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1　はじめに
取調の可視化が一部可視化では何ら意味をなさず、全面可視化のみなら
ず、取調室以外の移動時閲等も含め、録音・録画権（1）として構成され認め
（1）憲法31条は「何人も、法律の定める手続によらなければ、その生命若しくは自由
　を奪はれ、又はその他の刑罰を科せられない。」と規定するが、その意味する適正手
　続の内容として、可視化やこの録音・録画権が当然含まれるという解釈が認められ
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られなければならないのと同じように、そもそも取調の単なる対象・客体
ではない、むしろ防御権を行使すべき被疑者を、刑事裁判における対等な
当事者として弾劾的捜査観の枠組の中に置くときには、はたして取調受忍
義務や接見指定を認める理解が、取調の必要性を前提にしたとしても是認
されうるかどうか、防御権・黙秘権をないがしろにしないものであるかど
るべきであろう。
　それは同34条が「何人も、理由を直ちに告げられ、且つ、直ちに弁護人に依頼す
る権利を与へられなければ、抑留又は拘禁されない。又、何人も、正当な理由がな
ければ、拘禁されず、要求があれば、その理由は、直ちに本人及びその弁護人の出
席する公開の法廷で示されなければならない。」として弁護人依頼権を保障している
こと（このとき当然弁護人に取調への立会権が認められなければならないが、立ち
会えない場合にも録音・録画権の行使によって初めて弁護人依頼権は実質的に保障
されうる）、同36条が「公務員による拷問及び残虐な刑罰は、絶対にこれを禁ずる。」
としていること（弁護人の立会禁止や家族との面会制限の下での長時間の監禁状態
での取調は拷問といわざるをえないが、全面可視化の実現や接見交通権の正常化に
よりこの問題は解消されうる）、同37条1項も「すべて刑事事件においては、被告
人は、公平な裁判所の迅速な公開裁判を受ける権利を有する。」とするが、「公平な
裁判所の裁判」は法律の素人であり十分な捜査能力も権限ももたない被疑者・被告
人に弁護人による助力を実質的に保障することなしには実現されえないし、そのと
き被疑者・被告人はあくまで裁判の客体ではなく、可視化権や録音・録画権を行使
する主体として扱われなければ公平な裁判とはいえないということ、同38条1項が
「何人も、自己に不利益な供述を強要されない。」とし、同2項が「強制、拷問若し
くは脅迫による自白又は不当に長く抑留若しくは拘禁された後の自白は、これを証
拠とすることができない。」などとしているのも、いわゆる人質司法といわれ、数多
くの冤罪を続発させている取調の現状が、戦前・戦中の反省を促した現行憲法の趣
旨をまったく無視しており許されない、といったことから当然に導かれよう。
　また付添人のつく割合が非常に低い少年事件ではなおさら捜査段階での適正手続
が要請され、その要請を満たすためには、誘導に乗りやすい、あるいは法律知識や
社会一般に関する認識にも乏しく、必要な要求を表明することもままならない少年
を捜査の開始直後の段階からいかなる誘導や威迫からも遠ざけ、見守る必要があ
る。事実認定の不十分さを解消するとして法改正もなされたが、むしろ少年に対す
る取調の適正を保持する必要の方が緊急の課題であったというべきである。取調室
で孤立無援の状態に置かれる少年を可視化という制度によって見守り保護すること
が保護主義から要請され、それば同時に裁判官が少年の真実の姿を見抜いた上で更
生を期するという職権主義構造を真に実質のあるものとするために不可欠な、もは
や少年審判制度と不可分のものというべきである。
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うかについては、大いに疑問のあるところである（2）。
以下ではこれらの点にっいて一応の検討を加え、今後の考察のよすがに
したい。
2　取調受忍義務
（1）議論の検討および文理解釈
198条1項は、「検察官、検察事務官又は司法警察職員は、犯罪の捜査
をするについて必要があるときは、被疑者の出頭を求め、これを取り調べ
ることができる。但し、被疑者は、逮捕又は勾留されている場合を除いて
は、出頭を拒み、又は出頭後、何時でも退去することができる。」と規定
する。
同本文について、「被疑者が身柄を拘束されているか否かを問わずに、
捜査官の被疑者取調権を規定している」（3）とされるが、あくまで任意捜査
である以上、取調権（4）といえても強い意味をもちうるものではなく、任意
（2）簡にして要を得た解説として、三島聡「接見交通」法学セミナー44巻12号（通巻
　540号・1999年12月）24頁以下、特に26頁以下参照。
（3）渡辺直行「刑事訴訟法』64頁以下。椎橋隆幸「逮捕・勾留中の被疑者の取調べ」松
　尾浩也・井上正仁編『刑事訴訟法の争点［第3版］』58頁も「捜査機関に身柄拘束の
　有無を問わず被疑者の取調べをする権限を与えている」とする。
（4）　笠井治「被疑者の取調ベー弁護の立場から」三井誠・馬場義宣・佐藤博史・植村
　立郎『新刑事手続1』212頁は「この取調権限は、憲法38条1項および刑訴法198条
　2項による黙秘権を侵害しない限度で肯定されるべきことになる」という。
　　なお笠井は「身柄拘束下の被疑者の『取調室』への出頭拒否権」「『取調室』から
　の退去権」を確保すべき（同215頁）としながら、同時に「出頭を拒否する被疑者を『取
　調室』に呼び出すことができない場合、取調官は、『説得』の機会すら失ってしまう
　から」「供述を強要しない限り、最初の一度は、ある程度の物理的な力を用いて『取
　調室』に出頭させることをぜにんしてもよいということになるのかもしれない」と
　して、「カウンセリング的側面」もあるところの「黙秘する被疑者の『取調室』への
　呼び出しが直ちに強制的であるといえるかは一概にいえないところがある」という
　（同214頁）。
　　しかしなぜそのような黙秘権行使を実質的に侵害しかねない（すでに侵害してい
　ることになるというべきだが）強制的措置が認められるのか、その根拠は何ら明ら
　かではない。
137（290）白鴎法学　第18巻2号（通巻第38号）（2011）
での取調ならば許される、と規定しているにすぎない（5）。そして、出頭要
請もまた許される、ということも定めている。
では、被疑者は「逮捕又は勾留されている場合を除いては、出頭を拒
み、又は出頭後、何時でも退去することができる。」と定める但書の趣旨
はどのように解すべきであるか（6）。
この点について、逮捕・勾留されている場合を除いて出頭拒否・退去が
できるとされているのであるから、逮捕・勾留されている場合は出頭拒否
も退去も不可能と解するのが、いわゆる取調受忍義務を肯定する立場（7）で
（5）任意捜査を前提とする取調権とは逆に、黙秘権は憲法38条1項がその貫徹を保障す
　る譲歩の余地のない人権であるから、黙秘権の行使は相手方当事者たる捜査官とい
　う国家機関に対して黙秘権を尊重する義務を課すものにほかならないのであり、む
　しろ取調中止義務こそが導かれなければならない。
　　なお、身柄拘東下の取調は任意であっても全面的に禁止されると考えることは、
　任意性が保障されがたいことからすれば重要な指摘と思われるが、取調の必要と逃
　走防止等の必要との間で捜査機関が板ばさみになることからすると肯定はしがたい
　のではないか。
（6）　取調受忍義務の議論にっいては、例えば、白取祐司『刑事訴訟法』159頁以下、滝
　沢誠「逮捕・勾留中の被疑者の取調べ」椎橋隆幸編著『よくわかる刑事訴訟法』58
　頁以下参照。
（7）稲田伸夫「被疑者の取調ベー検察の立場から」三井誠・馬場義宣・佐藤博史・植
　村立郎『新刑事手続1』203頁は「身柄が拘束されているとしても、現行法上、被疑
　者自身が『自己に不利益な供述はしない』ことを続けることは自由であり」、また「自
　分の真相解明のための取調べの必要性を考えると、被疑者が、黙秘し、あるいは不
　合理な弁解に終始している場合に、被疑者に真実を話すように説得することが許さ
　れないはずはないばかりか、このような被疑者に対して、詰問的な尋問方法を含め
　通常一般に相当として認められる方法により取調べを行うことが許されない理由は
　ないものと考える」という。
　　しかし問題は身柄拘束下での取調が実質的にはそのような自由を保障していると
　はいえないと批判されていることにあり、我慢や忍耐を要する自由は自由とはもは
　やいえないのである。
　　また被疑者の弁解が不合理かどうかの最終的な判断は裁判官がおこなえば足りる。
　　一方当事者にすぎない取調官が他方の当事者に対して「詰問的な尋問」をするこ
　とが「通常一般に相当」な取調方法であるとどうして合理的にいうことができるだ
　ろうか。
　　笠井・前掲（『新刑事手続1』）207頁以下も「被疑者取調べによって究明されるの
　は、本来、「捜査観の目による真実』でしかないはず」であり、「これを刑事司法の
　目的の一つとしての『実体的真実』と思い込むところに日本の刑事司法の深刻な問
　題点が潜んでいると考える」といい、さらにこのような「公判を軽視する訴訟手続
　観というべき」ものが「捜査実務の実情」であると同時に、「裁判所によるその受容」
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ある（8）。
　もあるという。
　　当事者主義や刑事人権についての正確な説明・理解を踏まえるときには、一般人
　をしてもこうしたアンバランスで法的規制もない一方的な取調受忍義務を是認する
　とは到底思われない。
（8）起訴までの間に時問が限られていることなどが取調受忍義務肯定の理由とされるこ
　ともある（最大判平成11年3月24日（安藤・斎藤事件）民集53巻3号517頁および
　519頁参照）が、むしろ、だからこそまさにこの間の取調からの防御は被疑者にとっ
　ても最重要といえる。そして弁護人にとっても「先ず、当該被疑者が、どのような
　嫌疑で身柄を拘束され、その嫌疑事実を本当に実行したのという実体的な事柄を把
　握する必要」があり、「そして、身柄拘束がどのような手続でなされたのか、その理
　由や必要性はあるのか、黙秘権行使に関し、どのように告知がなされたのかといっ
　た手続上の事柄にっいても、被疑者からの事情を聴取する必要」があり、「さらにそ
　のうえで、いまはどのような取調を受けているのか、当該事件には実体法上・手続
　法上のどのような間題が伏在しており、それが将来の公判審理にどのような影響を
　与えるのかといったことを検討し、それに対する適切な対処をし、公判対策をして
　いかなければならない」（渡辺直行・・前掲書179頁）という意味で最も重要といっ
　てよいのであるから、一方当事者にすぎない捜査機関に取調強制権限を与えて優遇
　する理由は認められない。
　　したがって、最大判平成11年3月24日（安藤・斎藤事件）民集53巻3号517頁は「接
　見交通権の行使と捜査権の行使との間に合理的な調整を図らなければならない」と
　いうが、少なくとも捜査権行使の側に強制的性格を与えることは許されない、不可
　能ということになる。被疑者・弁護人側にとっても最も強力に防御権が保障されな
　ければならない段階だからである。
　　安藤・斎藤事件大法廷判決同519頁は「刑訴法三九条三項本文の予定している接見
　等の制限は、弁護人等からされた接見等の申出を全面的に拒むことを許すものでは
　なく、単に接見等の日時を弁護人等の申出とは別の日時とするか、接見等の時間を
　申出より短縮させることができるものにすぎず、同項が接見交通権を制約する程度
　は低いというべきである。」という。しかし、「全面的に拒むことを許す」ようなも
　のであればすでに完全に憲法34条前段が保障する弁護人依頼権を侵害する違憲な処
　分であっておよそ許されないのであるから、これと比較すれば制約の程度が低いな
　どという理屈は成り立ちえない。
　　合憲な処分の範囲の中で制約の程度が低いということが論証されなければならな
　いだろうが、すでに訪れている弁護人に対して取調の時間をずらしたり一次的に中
　断することさえせずに日にちをずらすようなことが、接見交通に対する侵害の中で
　も最大のものなのであるから、大法廷判決の説明はまったく当を得ていない。
　　「接見交通権を制約する程度は低い」といえる処分は、せいぜい数分程度、取調を
　ひとまず終わらせ、被疑者を移動させるなど事務的な手続にのみ時間を要するよう
　な、ほとんど接見交通権を実質的には制約しないようなものであって初めて、その
　制約の程度が「低い」ということができるだろう。
　　数十分も数時問も待機させるような場合は、明らかに捜査の都合のみを優先させ
　ているのであるから、もはや制約の程度は高いといわざるをえないだろう。
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　しかしすでに逮捕・勾留されているのに出頭が義務づけられたり退去が
禁止されるというのも理解しがたい解釈である。注意的に明らかにする必
要さえ認められまい。
　通常「出頭」は代用監獄から取調室に行く場合に用いたりはしないから、
本条但書から取調受忍義務・滞留義務を認めることは困難といわざるをえ
ない。本文が在宅の被疑者の「出頭」を規定していることから考えても、
このことは明らかである（9）。
　っまり、任意捜査・非拘禁下という原則形態を本条が想定しているとい
う明白な前提に即していえば、取調受忍義務肯定説は文理解釈としても
まったくもって困難なものといわざるをえないのである。
　学説の多数は取調受忍義務否定説の立場にあるといわれる（10）。当然、弾
劾的捜査観が前提とされるとき、被疑者が取調の単なる客体として扱わ
れ、しかもそれを強制的・義務的なものとして受け入れざるをえないと解
する余地はまったく考えられないだろう。
　無論任意であっても、「犯罪の捜査をするにっいて必要がある」範囲で
比例的に許容されるにすぎず、また任意の名の下に無制限な取調がなされ
る危険もあるため比例性も厳密にとらえられなければならないときには、
取調できる期間が限定されているといった法定の制限自体を簡単に捜査・
取調の緊急性を肯定する論拠とするようなことは許されないだろう。
（9）　同旨、田宮裕『刑事訴訟法』128頁参照。このような理解は田宮がいうように「もっ
　とも素直な条文解釈」であると思われる。まさに本項は「出頭要求にかかわる規定
　であり、また在宅被疑者に主眼を置いたもの」（同書129頁註（2））として読むのが
　最も自然である。
（10）　渡辺直行・・前掲書68頁以下参照。
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取調受忍義務肯定説
　逮捕・勾留されている場合を除いて出頭拒否・退去ができるとされてい
るのであるから、逮捕・勾留されている場合は出頭拒否も退去も不可能。
　　　　　　　　　　　　　　　　↑↑
　すでに逮捕・勾留されているのに出頭が義務づけられたり退去が禁止
されるというのは理解しがたい解釈。
　通常「出頭」は代用監獄から取調室に行く場合に用いたりはしないか
ら、本条但書から取調受忍義務を認めることは困難。本文が在宅の被疑
者の「出頭」を規定していることからもこれは明らか。
　っまり、任意捜査・非拘禁下という原則形態を本条が想定していると
いう明白な前提に即すならば、取調受忍義務肯定説は文理解釈としても
まったく困難といわざるをえない。
（2）私見の整理
（a）198条1項の実質的解釈
198条1項は次のように規定する。
　「検察官、検察事務官又は司法警察職員は、犯罪の捜査をするにっいて
必要があるときは、被疑者の出頭を求め、これを取り調べることができ
る。但し、被疑者は、逮捕又は勾留されている場合を除いては、出頭を拒
み、又は出頭後、何時でも退去することができる。」
　法198条1項に関しては、但書よりもむしろまず本文から注目していか
なければなるまい。
　同項本文は、但書との比較で見ても、逮捕・勾留されていない場合を原
則とし、その原則の場合を想定して規定している（11）。出頭要請と、取調の
二っについて規定している。
　そしてこれを受けた但書は、出頭要請に対しては拒否が可能なこと、出
（11）　渡辺直行・・前掲書65頁も「もともと、在宅被疑者への出頭要求の規定であり」
　という。
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頭したとしてもいつでも退去できることを先の二つとの関連において規定
している。
　っまり但書は出頭拒否と退去を明らかにしているにすぎない。であるか
ら、「逮捕又は勾留されている場合を除いては」というのは単に、逮捕ま
たは勾留されている場合には、すでに出頭しているのと同じ状態にあるか
ら当然出頭を拒むということはありえないことであるし、逮捕・勾留され
ている以上は退去するということもできないしありえないことだという二
つのことを述べるものにすぎないと解さざるをえない。
　任意処分を原則とし、強制処分については限定的・個別的な取り扱いを
規定する法が、突然この点においてだけ身柄拘束がある以上取調まで強制
されるというはなはだしくバランスを欠いた、急に緩やかな取り扱いを認
めるということは、合理的な解釈としては成り立ちえない（12）。
　当事者主義的な弾劾的捜査構造においても、捜査官は任意処分の範疇内
にある限り、強制に至らない限り、但書が規定するような出頭拒否や退去
の自由を保障する限りでは、出頭を求めたり、取り調べることが許される
ということを、本条は確認の意味で明らかにしているものであろう。
　それは原則であるところの任意処分、任意での取調べをおこないうる捜
査機関の権限を明確に保障する意味をもつものであろう。
　だからこそ、任意処分の許容を明確にしたものであるこの規定におい
て、突然通常以上の強制的な取調権限の拡張を許すような内容をもっわけ
がないのである。
　むしろ但書は、本文が任意処分を許容することを明らかにしているのに
対して、その処分が本当にあくまで任意でなければならないことを再度注
意する意味で添えてあるととらえるのが自然である。
　このように、但書だけを取り出して読むとあたかも拘束されている場合
の出頭・滞留義務があるかのように見えるが、但書があくまで本文に付加
（12）　同旨、平野龍一『刑事訴訟法』（法律学全集43）108頁註（一）。
取調受忍義務と接見指定について（清水）（295）132
されているという関係を看過せずに、本項を全体として把握し、その趣旨
を精確に読み取るときには、むしろ当然に、本項が義務を定めるどころ
か、むしろ強制的要素があくまで排除されなければならないことを本文と
但書の両方で繰り返し、二度にわたり確認している規定だということが明
らかになるだろう。
　したがって義務や強制的要素を規定していると解釈することはおよそで
きない（13）。
　さらに、同2項で供述を拒否できると明確に規定しているのに、1項で
供述拒否を現実的に困難ならしめる取調受忍義務や滞留義務を認めている
というような解釈は、完全に矛盾しており破綻しているというほかない。
　同3項から5項までを見ても、どこにも義務的・強制的要素はかけらも
見てとれない。むしろ何度も何度も繰り返し、強制にわたってはならない
ことを注意しているのである。
　1項でだけ突然義務を規定しているなどと解釈する余地はやはりまった
くないといわざるをえない。ここでだけ弾劾的な構造を前提とせず、これ
を無視し、これと矛盾するような内容が突然出てくるというのはおよそ考
えられないのである（14）。供述義務を否定しておいて、取調受忍・滞留義務
はあるとする矛盾した解釈は成り立っ余地がない。
　そしてそもそも、取調受忍義務を肯定しうる実質的な理由は何もないの
である。
U3）　田宮・前掲書129頁註（4）は取調受忍義務を否定したうえで、なお「身柄拘束が
　事実上のプレッシャーとなりうることにかんがみ、現行法の予定する弁護人不在の
　ままの取調べは、なお強制処分と位置づけるべき」とするが、義務が否定される以
　上この強制処分は当然違法とならなければならないだろう。
（14）　能勢弘之『論点法律学　刑事訴訟法25講』44頁も「当事者主義が被告人、した
　がってまた被疑者をも主体として取り扱うことであるならば、公判手続ではこれを
　認め、捜査手続ではこれを否定するということは意味をなさない」とする。
131（296）白鴎法学　第18巻2号（通巻第38号）（2011）
198条1項の解釈
本文は出頭要請と取調について、但書は出頭拒否と退去について規定
している。
　「逮捕又は勾留されている場合を除いては」とは単に、逮捕・勾留さ
れていればすでに出頭しているのであるから当然出頭を拒むということ
はありえないし、逮捕・勾留されている以上退去できないしありえない
ことを述べるにすぎない。
身柄拘束があるから取調まで強制可能と法が規定することは考えられ
ない。
　任意処分の許容を明確にしたこの規定が、突然通常以上の強制的な取
調権限の拡張を許すわけがない。但書は、本文が任意処分の許容を明ら
かにするのに対して、その処分があくまで任意でなければならないこと
を再度注意する意味で添えてあるととらえるのが自然である。強制的要
素があくまで排除されなければならないことを本文と但書の両方で、二
度にわたり確認している規定だということできる。したがって義務や強
制的要素を規定していると解釈することは不可能である。
　2項で供述を拒否できると規定しているのに、1項で供述拒否を現実
に困難ならしめる取調受忍義務や滞留義務を認めているとの解釈は、矛
盾・破綻している。
　3項から5項にも義務的・強制的要素は見てとれない。むしろ繰り返
し強制にわたってはならないことを注意している。1項でだけ突然義務
を規定していると解釈する余地はない。1項でだけ弾劾的構造を前提と
せず、これと矛盾する内容が出てくるとは考えられない。
そもそも取調受忍義務を肯定しうる実質的な理由は何もない。
（b）当事者対等すなわち黙秘権・弁護人依頼権の実質的保障
拘束下での取調べが許容されている時点ですでに捜査が優先されてい
る。さらに輪をかけて、接見指定が許される論理がいったいどこにあるの
か。
捜査官にはただ「被疑者を待っこと」は許されようが、「連れてくること」
も「とどまらせること」も許されないだろう。
公判段階では当然に唱えられるところの「当事者対等」の原理が、すで
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に司法手続開始後である捜査段階でこれほどないがしろにされることを理
由づけることは不可能である。
　公判廷以上に捜査段階でこそ、被疑者・被告人は「当事者対等」からは
るかに遠ざけられた状態に置かれるのであるから、当事者主義の手続とし
て正当化されるためには当然当事者対等の原理が実質的に妥当するのでな
ければならない。
　実質的に妥当しうるためには弁護人の実質的な関与、すなわち即時の面
会、立会権、弁護人の承諾・連署の下でのみ許される調書作成といったこ
とがあたりまえに必要となる。
　っまり当事者主義に基づく刑事司法手続として正当化されうる状態とい
うのは、憲法が保障した黙秘権や弁護人依頼権が実質的に機能している状
態にほかならないのである。
　そしてまた、黙秘権および弁護人依頼権が実質的に保障されているとい
えるためには、これらの権利・刑事人権が被疑者・被告人と弁護人という
二項関係におけるコミュニケーションの権利として保障されているのでな
ければならない。
　っまり、二っで一つの権利なのである。
　したがって、弁護人がいない、知らないうちにとられた同意などに何ら
有効性は認められないということに当然なろう。
　神ならぬ人が裁く裁判である以上、また当然無罪事件より圧倒的に多い
有罪事件をこなすがために一定の偏向的な見方をもってしまうことが避け
がたいとの認識をもつときには、裁判官は自分自身もまたと．きに誤って裁
いてしまうかもしれないとの懸念に対していま以上に敏感であるべきであ
り、このとき監禁下の取調をもっと恐れるべきである。
　武器対等でない捜査に基づく刑事裁判に、真実発見は無理である。
　小早川義則がいうように、国内の刑事手続の現状は「ミランダ以前の状
態にある」（15）が、本来、ミランダでも足りないのである。
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（c）最高裁平成11年3月24日大法廷判決と取調受忍義務
安藤・斎藤事件最高裁大法廷判決（最大判平成11年3月24日民集53巻
3号514頁）は、取調受忍義務に関しては、「憲法は、刑罰権の発動ない
し刑罰権発動のための捜査権の行使が国家の権能であることを当然の前提
とするものであるから、被疑者と弁護人等との接見交通権が憲法の保障に
由来するからといって、これが刑罰権ないし捜査権に絶対的に優先するよ
うな性質のものということはできない。そして、捜査権を行使するために
は、身体を拘東して被疑者を取り調べる必要が生ずることもあるが、憲法
はこのような取調べを否定するものではない」（同516頁以下）と述べた。
さらに「身体の拘束を受けている被疑者に取調べのために出頭し、滞留
する義務があると解することが、直ちに被疑者からその意思に反して供述
することを拒否する自由を奪うことを意味するものでないことは明らかで
ある」（同518頁）ともいう（16）。
（15）小早川義則「取調べ受忍義務再論　　アメリカ法との比較」法律時報83巻2号14頁。
　　小早川はミランダルール、すなわち「身柄拘束中の被疑者取調べは内在的に個人
　の抵抗意思を弱め供述を強要する強制的な雰囲気の下に行われるから、自己負罪拒
　否特権を実効的に保障するには黙秘権のほか弁護人の同席を求める権利などの告知
　が欠かせない」（同10頁）とするルールについて論じる中で、カミサー教授のエッ
　セーの内容として次のような正当な主張を紹介している。すなわち、法廷と警察署
　で「なぜ両者の手続はこれほどまでに異なるのか、『憲法は法廷では実に多くのこと
　を要求する一方で、警察署ではほとんど意味をもたない。』要するに、警察署での
　手続は事実上糾問的で、被疑者は国家という‘‘敵”から窮地に追い込まれた獲物であ
　り、人格を奪われたまま巧みに自白に追い込まれる。このような状況を解消するに
　は自己負罪拒否特権を少し修正して（someversion）警察署に適用すべきである」（同
　11頁）と。
　　またミランダの不十分さを指摘して反対意見を書いたとされるホワイト裁判官執
　筆によるエドワード判決（Edwards猛Adzona，451US477，at484－485（1981））も紹介
　しているが、その判示内容は正当な方向にある。すなわち、被疑者が弁護人に会いた
　いといったので「直ちに取調べは中止されたが、別の警察官が翌朝あらためてミラン
　ダ警告後に自白を獲得した事案につき、『被疑者自ら警察との会話を開始した場合を
　除き、弁護人が被疑者に利用可能となるまで（unhl　counsel　has　been　made　available）
　官憲によるその後の取調べにさらされることはない』と判示した」（同12頁）と。
（16）笠井・前掲（『新刑事手続1』）210頁は「取調受忍義務肯定論が黙秘権侵害と結び
　つくことの配慮」が忘れ去られていると批判する。
　　他方、小倉正三「被疑者の取調べ一裁判の立場から」三井誠・馬場義宣・佐藤
　博史・植村立郎『新刑事手続1』228頁は、取調受忍義務について、説得だと考えれ
　ば黙秘権の侵害にはあたらないという。
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　一見して取調受忍義務を真正面から全面的に肯定したように見えるが、
これが全員一致による大法廷判決であることにかんがみるならば、より慎
重にとらえる必要がある。
　すなわち、確かに捜査権を行使する側にとって、捜査のために「身体を
拘束して被疑者を取り調べる必要が生ずることもある」ことは理解でき
る。そして憲法が直接はっきりと、明文をもって、身体拘束下の任意の取
調までを否定していないことも確かである。
　っまり、捜査機関は身体拘束下での捜査の必要が生じたときに、身体拘
束下の被疑者に対してあくまで任意の取調を実施したとしても、それがた
だちに憲法に違反するものとはいえない。
　また「滞留する義務があると解することが、直ちに被疑者からその意思
に反して供述することを拒否する自由を奪うことを意味するものでないこ
とは明らか」ともいうが、そこではなお、被疑者は決して「その意思に反
して供述することを拒否する自由」を奪われてはならないことがむしろ明
言されている。
　したがって「直ちに」は奪わなくても、いまや奪う段階に至ったとした
ら、もはや滞留義務は認められないと解さなければならないことになる。
　被疑者から「その意思に反して供述することを拒否する自由を奪う」段
階というのは、取調が少なくとも数十分から一時聞ないし三時間程度継続
することにより、また同時に取調官からの執拗な取調を受けたことによ
り、精神的に辟易とし、身体的にも疲労して、取調官が弄する誘導や甘
言、虚偽、取引の申出、脅迫的言動等に対して、通常の精神状態における
のと同様の対応ができなくなった段階である。訴訟の一方当事者としての
主体的対応がとれなくなった段階ともいえる。
　そしてこの段階を明らかにするのは、被疑者または弁護人による、取調
中止を求める真摯な申出である。少なくとも数十分経過後、健康な者でも
一時間経過後にはもはやこれを認めうる状況にあり、申出が二度以上繰り
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返された場合にはこれを真摯な申出とすべきである。
　以上のように、平成11年3月24日大法廷判決は決して取調受忍義務を
手放しに認めたものとは解されない。むしろ、憲法が身体拘束下の被疑者
に対する任意での取調を直接的には否定していないとしても、滞留義務が
肯定されるのは供述を拒否する自由が奪われない範囲でのみ、逆にいえば
供述を拒否する自由を失っていない通常の精神状態にあるならばまさにい
っでも自由に拒否することができるわけであるから、その間はその場に滞
留する義務があるのであって、供述を拒否できるのにしないで違う場所で
の取調を求めたりすることは許されず、拒否権を行使しない限りは滞留義
務があり、拒否権行使がもはや困難な状態となった以降は供述拒否の自由
を奪うことになるから、同時に受忍義務を肯定しうる前提も消失し、した
がって取調は終了となり退出させることこそが義務づけられる。滞留させ
続けることは黙秘権に対する侵害であり許されず、違憲・違法である。
（d）出頭不能説
　広い意味での取調受忍義務否定説の中には、出頭不能説とでも呼ぶべき
立場（17）も主張されている。
　この立場は、身柄拘束下の被疑者には、勾留すべき警察留置場から警察
署に移動する権利もない以上、出頭を求められてもこれに応じる・応じな
いを決する自由もない（在宅の場合と異なることはないから出頭要求は被
疑者に対するものである）のであるから、この選択の自由のない（出頭権
ないし出頭拒否・退去権のない）者に対して「求める」ことはそもそもで
きない（出頭要求権もない）という（特に76頁以下、82頁以下参照）。
　っまり、そもそもあらゆる意味において勾留場所からの連れ出し・移動
を考えることができない以上、それを誰かが要求したり、誰かが拒んだり
（17）　高内寿夫「逮捕・勾留中の被疑者取調べに関する一試論一刑訴法一九八条一項の
　新解釈一」白鴎法学3号73頁以下。
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することもありえないというのである。
　そして許されるのは、捜査機関による取調のための接見ということに
なる（85頁）。これによって訴追側と防御側との対等性も確保される（86
頁）。この限りでは、「そもそも取調べは任意処分である」し、198条1項
本文が「出頭を求め、これを取り調べることができる」として出頭要請と
取調とについて規定しているのに対して、但書が「逮捕又は勾留されてい
る場合を除いては、出頭を拒み、又は出頭後、何時でも退去することがで
きる」としていることからすれば、出頭拒否・退去できない逮捕・勾留さ
れている場合にも「取調べは認められると解するのが自然である」という
（91頁）。
　この立場が勾留場所の特定を厳密にとらえ、取調受忍義務否定説が取調
受忍強要を法定・令状なしの強制処分として批判するのに対して、それ以
前に法定・令状なしの取調室への連れ出し・移動の強要であると指摘する
点は理に適っており、正当であろう。
　限られた時問内での捜査・取調の必要性が検察官・刑事裁判官からは常
に説かれるが、その限られた時間における被疑者の防御権の重要性を看過
することはできない。
　代用監獄の問題性も加味するときには、この立場の主張する内容が最も
よく被疑者の刑事人権・身体的自由権の保障ならびに当事者対等の原理に
適う理解であるということができよう。
　またこの見解によれば、接見指定に関する刑事訴訟法39条3項「検察
官、検察事務官又は司法警察職員（司法警察員及び司法巡査をいう。以
下同じ。）は、捜査のため必要があるときは、公訴の提起前に限り、第一
項の接見又は授受に関し、その日時、場所及び時間を指定することができ
る。但し、その指定は、被疑者が防禦の準備をする権利を不当に制限する
ようなものであつてはならない。」との規定についても、捜査のための接
見が必要であるときには、防御権・弁護人依頼権を最大限尊重しっっ、接
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見日時が重なるなどしないように、接見時間が過度にわたらないように、
弁護人とのすみやかな協議の上、合理的な接見日時・場所・時間を挙げ
て、必要最低限の範囲内で指定が許されると解することになろう。
　本稿の立場は、被疑者自身が納得の上自ら取調室を訪れる限りでは、そ
して長時問にわたらない限りでは、いつでも退室可能な純粋に任意の取調
であれば許容されるというものであり、これは出頭不能説が指摘する勾留
場所からの許されない移動を前提とするものであるから、勾留状による勾
留場所の特定・限定に抵触することになる。
　ただ、上掲刑事訴訟法39条3項が検察官らに、被疑者と弁護人との接
見に対して「日時、場所及び時間を指定することができる」と規定してい
ることからすると、いわんや検察官自身の被疑者との接見ないし取調にっ
いてその「日時、場所及び時間」を定めることができると当然解釈しうる
ともいえなくもなく、その指定された場所に被疑者自身があくまで純粋に
任意で訪れることを認めることはまったく不可能ではないようにも思われ
る。
　またそのとき、とりわけ拘置所内に取調のための部屋が設けられて取調
がおこなわれるような場合を想定すると、連れ出し・移動できないという
論拠は必ずしも十分ではなく、やはり当事者対等原理ほか、身柄拘束下の
取調全般に妥当する論拠と構成による理由づけが必要となってくるのでは
なかろうか。
　出頭不能説は原理的に正しく、目指すべき、本来あるべき姿であり、解
釈論の域を超えるものでもない。
　ただ、取調受忍義務が裁判官によってさえ許容されている現状を踏ま
えるとき、立法的な手当が必要ではないかと思われるほど現状と離れて
おり（18）、出頭不能説の実現は従来の取調受忍義務否定説の実現の先にある
（18）　高内自身も「『面会室』における取調べという解釈は余りに実務感覚から遠い」（高
　内・前掲98頁）とはいう。
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（無論本来は同時に来るべきであるが。39条3項の見直しも含めて）よう
に感じられるのである（19）。
　では取調受忍義務否定説に現実味はあるのか。まずはその前に取調の全
面可視化が実現されなければならないだろう。そして全面可視化が取調の
実態を明らかにすることで、取調受忍義務否定説や接見指定・接見交通の
正常化への道筋となることが考えられるだろう。
（e）監禁状態
　ジュディス・L・ハーマン（中井久夫訳）『心的外傷と回復』111頁以
下は「監禁状態」について次のようにいう。少し詳しく紹介したい（特に
同書112頁から130頁）。
　「監禁状態は犯人と被害者とを長時間接触させ、特別なタイプの関係を
つくりだす。強制的コントロールの一形である。」
　「監禁状況において犯人は被害者の生活において最も強い権力を持った
人問となり、被害者の心理は加害者の行動と信念に倣った整形を受ける。」
　「加害者の心はごくわずかしかわかっていない。加害者は彼を理解し
ようとする人問を見下しているので、研究の対象に進んでなってくれる
ことはない。自分に悪いところがあるとは全く感じていないので援助を
求めることもない。あるとすれば法に触れそうになった時だけである。犯
人のもっとも変わらない特徴は、被害者の証言によっても心理学者の観察
によっても同じであって、それはみかけの正常性である。」（さらにハナ・
アーレントがアドルフ・アイヒマンが6人以上の精神化医によって正常で
あるとされたことを報じて世間を騒がせたともいう）
（19）　無論、両者は軌を一にするものであって、高内・前掲97頁は「身柄を拘束されて
　いる被疑者に対しては、取調べが『取調べ室』で行われる理由がない点を指摘して
　いるだけ」といい、さらに「逮捕・勾留された被疑者の取調べを、『取調べ室』にお
　いて、しかも、逮捕・勾留されているという状態を十分に活用しながら行うという
　実態は、一九八条一項但書きの反対解釈のみを根拠にしては支えきれないのではな
　かろうか」（97頁以下）と質す。
123（304）白鴎法学　第18巻2号（通巻第38号）（2011）
　「犯人は権威的で、秘密主義的で、時には誇大的で、あるいは偏執症的
であるが、しかもなお、権力の実際と社会的規範とに対して極めてきめ細
やかな感受性を持っている。法に触れそうになることはめったにない。彼
は自分の暴君的行動が許容され、看過され、時には讃嘆されるような状況
を選ぶ。彼の物腰は実によいカモフラージュとなる。このようにまともに
見える男が大それた犯罪をおかすことがありうると思う人はほとんどいな
い。」［下線清水］
　「犯人の最初の目標は被害者の奴隷化であると思われる。……ただ、単
にいうことを聞くだけでは犯人は満足しない。犯人にはどうも自分の犯罪
を正当化したいという心理的欲求があるらしい。このために犯人は被害者
の側の賛同を必要とする。……家庭内暴力の加害者は被害者が自分との関
係以外の人間関係一切を断って完全な服従と忠誠とを証しすることを求め
る。」
　犯人を取調官、被害者を被疑者に置き換えて読むといちいち妥当する。
　可視化論議・法制化の中で、取調官を研究対象として、「みかけの正常
性」と密室での真の姿とのギャップについて十分に明らかにされる必要が
あろう。
　さらに、「人間に自分以外の人間を奴隷化させる方策はおどろくほど一
つである」といい、誰からも教わらなくても虐待者の強制テクニックは「地
球上のどこからの報告でも気味の悪いほど同じである」という（同115頁
以下）。
　すなわち「自分以外の人間の完全なコントロールを確立する方法とは何
であろうか。その基本線は心的外傷をシステマティックに反復して加え
ていためつけることである。それは無力化（disem　owerment）と断絶化
（disconnection、すべての対人関係からの切り離し）を組織的に用いるテ
クニックである。心理的コントロールの方法は恐怖と孤立無援感とを注入
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して被害者の『他者との関係においてある自己』という感覚を破砕するよ
うにデザインされている。」［下線清水］
　「暴力という物は恐怖を生み出す世界共通の方法であるけれども、加害
者が暴行をめったなことでは使わない場合もけっこうある。暴力は最後の
手段なのである。被害者をたえざる恐怖の状態に置いておくためには暴力
を使わなくてもよい場合が少なくない。……被害者その人に対して直接的
に脅すのと同じぐらいに別の人への脅しをみせつけることには効力があ
る。」
　「恐怖を増大させるには、また、暴力を規則性がなくて予見できない形
で爆発させるとか、どうでもよい細かな規則を気まぐれに強制するという
方法がある。このようなテクニックの目的は詮じつめれば被害者に犯人は
万能であり、抵抗は無益であり、その生死は絶対の服従によって犯人の歓
心を買えるかどうかにかかっていることを思い知らせることにある。……
「確実に死ぬはず』を取り消してもらうということを何度かくり返される
と、被害者は犯人を命の恩人だと思う倒錯に陥ってしまう。」［太字清水］
　「恐怖を起こさせるだけでなく、犯人は被害者の自立性の感覚を粉砕し
ようとかかる。そのためには被害者の身体とその働きとを細々と詮索した
上でこれを支配すればよい。犯人は被害者が何を食べるべきか、いつ眠る
べきか、いつトイレットに行くべきか、どういう服を着るべきかまでいち
いち監督し指示する。」［下線清水］
　「加害者がいったん被害者の身体を日々支配することを確立したなら
ば、加害者は恐怖と屈従のもとだけでなく、苦しみの世界の中の慰めの泉
にもなる。食事をもらえるとか、入浴させてもらえるとか、やさしいこと
ばを一つ書けてくれるとか、その他の格別何ということもない日常生活の
ちょっとしたくつろぎが長い問そういうものを奪われていた人にはぐっと
胸に迫る。」
　「圧政的支配を完成するためにはさらに別の方法を加えることが通常必
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要となる。被害者が他の人間的なつながりを保っている間は加害者の力は
ある限度内にとどまる。このために世界中の加害者は被害者を他の一切の
情報源、物質的援助、感情的支持から遮断して孤立させようとする。政治
囚の語る物語には監禁者が外部世界とのコミュニケーションを抑えようと
し、またきみのいちばんの味方もきみを忘れてしまったよとかきみを裏
切ったよという話を信じ込ませようとしたという報告がいっぱいある。」
［下線清水］（さらに書簡を途中で奪うとか電話をつながないなどすること
で被害者を孤独な幽閉状態に置くといい、このようにして「他者とのつな
がりの感覚」が奪われることを避けるためには、「愛する人たちのイメー
ジを意図的に心の中によみがえらせよう」としたり、「物質的なしるし」
「つながりのシンボル」を守るために執拗に努めることが必要だという）
　さらに「被害者は孤立してゆくにつれてますます犯人に依存的となる」
といい、というのも「被害者は許されている唯一の人間関係にしがみつき
たい誘惑に駆られる。それはすなわち犯人との関係である。他の一切の人
間的なつながりが存在しないところにいる被害者は監禁者の中に人間性を
みつけようとするだろう」から、そういった「監禁している連中と通常の
人聞的な関わりを持とうとする」からである。そしてこうした危険に対レ
ては「もっとも表面的な社交儀礼的な関係に入ることをも非妥協的に拒否
しつづけることによって辛うじておのれを守る」［下線清水］ことができ
るが、そうした心の準備を欠くならば依存を起こしてしまうという。
　そしてついには「被害者がみずからの倫理原則をみずからの手で侵犯
し、みずからの基本的な人間的っながりを裏切る」段階に至り、「被害者
は自己を嫌悪し憎悪する」ようになり、被害者の「精神的解体は完全とな
る」。「人間でない生命形態に退化」したというような「ロボット化」「植物」
のような状態となる。
　以上のように、取調に用いられている心理的コントロールのテクニック
は、驚くほどにドメスティックバイオレンスやその他の強制収容・人質と
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いった状況において用いられているそれと一致する。一定の認識をもって
いても、あらためて定評のある著作によって言語化されているのを目の当
たりにすると、その余りの一致にやはり驚かずにいられないほどではない
か。
　あらためてはっきりと確認できたのは、やはり取調官と被疑者との間の
信頼関係（20）などというのは、捜査官側の勝手な思い込み、勘違いだとい
うことである。
　それは特殊な監禁状態が作り出す幻想であり、むしろ監禁状態によって
受けた心的外傷・「長期反復性外傷」の表れにほかならない。
　われわれは人質が誘拐犯人から23日ぶりに解放されたと聞いて、この
23日をわずかな短い期問だと思うだろうか。23日という監禁期間は、相
当の心的外傷を生じさせるのに十分な長期間ではなかろうか。
3　接見指定
　以下で問題とするのは、刑事訴訟法の次の規定、特に3項の規定の意味
内容に関してである。
　第39条　身体の拘束を受けている被告人又は被疑者は、弁護人又は弁
護人を選任することができる者の依頼により弁護人となろうとする者（弁
護士でない者にあっては、第三十一条第二項の許可があった後に限る。）
と立会人なくして接見し、又は書類若しくは物の授受をすることができ
る。
2　前項の接見又は授受にっいては、法令（裁判所の規則を含む。以下同
（20）多くの市民は警察や検察に対しておそらく信頼感を抱いている。その信頼感を逆
　手に取るような捜査手法を続けることは、警察や検察を信頼し支える市民に対する
　背信行為ではなかろうか。平石界「信頼」乾敏郎・吉川佐紀子・川口潤編『よくわ
　かる認知科学』148頁以下参照。
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じ。）で、被告人又は被疑者の逃亡、罪証の隠滅又は戒護に支障のある物
の授受を防ぐため必要な措置を規定することができる。
3　検察官、検察事務官又は司法警察職員（司法警察員及び司法巡査をい
う。以下同じ。）は、捜査のため必要があるときは、公訴の提起前に限り、
第一・項の接見又は授受に関し、その日時、場所及び時間を指定することが
できる。但し、その指定は、被疑者が防禦の準備をする権利を不当に制限
するようなものであつてはならない。
　この規定の内容に関する重要な最高裁判例の判示内容を一つ一つ見てい
く中で、問題意識を明確にしていきたい。
　はたして、数時間にわたり継続される取調のために、数十分程度の接
見・面会に対して制限を加える合理性は認められるのであろうか。
（1）判例
（a）最一小判昭和53年7月10日（民集32巻5号820頁。杉山事件）
　最一小判昭和53年7月10日民集32巻5号820頁は接見交通権の意義と接
見指定の具体的な違法性判断に関するリーディングケースである。
　本判例は接見交通権にっいて、「弁護人等との接見交通権は、身体を拘
束された被疑者が弁護人の授助を受けることができるための刑事手続上最
も重要な基本的権利に属するものであるとともに、弁護人からいえばその
固有権の最も重要なものの一っであることはいうまでもない」（同829頁。
太字筆者）とした。
　さらにいわく、勾留されている被疑者取調べについては時間的制約があ
るがゆえに、弁護人と被疑者との接見交通権と捜査の必要との調整を図
るために、刑訴法39条3項は捜査のため必要があるときは接見にっき日
時・場所・時間を指定しうると規定するものの、「弁護人等の接見交通権
が前記のように憲法の保障に由来するものであることにかんがみれば、捜
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査機関のする右の接見等の日時等の指定は、あくまで必要やむをえない例
外的措置であつて、被疑者が防禦の準備をする権利を不当に制限すること
は許されるべきではない。（同項但書）。捜査機関は、弁護人等から被疑者
との接見の申出があつたときは、原則として何時でも接見の機会を与えな
ければならないのであり、現に被疑者を取調中であるとか、実況見分、検
証等に立ち会わせる必要がある等捜査の中断による支障が顕著な場合（21）
には、弁護人等と協議してできる限り速やかな接見のための日時等を指定
し、被疑者が防禦のため弁護人等と打ち合せることのできるような措置を
とるべきである」（同上頁。太字筆者）とした。
　しかし具体的な結論としては、接見要求に対して速やかに日時等の指定
をしなかった捜査本部の担当者の措置は違法といわざるをえないとしたも
のの、留置先警察署で対応した捜査担当の警察官による断固たる指定書持
参要求（22）にっいては、現に取調べ中であったことと併せて、弁護人が本
部担当者との電話に応じようとしなかったなどの何ら本質的でない事柄を
理由に違法でないと判断した（23）。
（21）　この後に出てくる浅井事件判決や安藤・斉藤事件大法廷判決が付け加えた「問近
　い時に右取調べ等をする確実な予定があって、弁護人等の必要とする接見等を認め
　たのでは、右取調べ等が予定どおり開始できなくなるおそれがある場合」はここで
　は含まれていない。三島・前掲27頁参照（同25頁は「罪証隠滅をも含めて捜査全般
　の必要性を意味し、必要性の判断は捜査機関の裁量に委ねられるとする見解（非限
　定説）、現に取調べ中であるとか、検証等に立ち会う場合に限定する見解（物理的限
　定説）、取調べ中を含まず、検証等に立ち会って不在であるために物理的に接見でき
　ない場合にのみを指すとする見解（物理的不能説）、さらにはこの規定は違憲無効で
　あるとする見解（三九条三項違憲説）など」に分かれていると紹介している）。
（22）　高田昭正「接見交通（1）一一般的指定」松尾浩也・井上正仁「刑事訴訟法判
　例百選［第七版］』74頁最下段は一般的指定書について、「『罪証隠滅を含む捜査全般
　の必要』が接見指定理由になるという解釈（『捜査全般の必要』説）を挺子」とした
　もので、「〈画一的・一律的な接見指定による防禦権侵害〉の一つの極限的なかたち」
　という。
（23）　これに対して、最三小判平成3年5月10日民集45巻5号925頁以下は、弁護人が
　「本件接見等の申出前に担当検察官に連絡をとったわけではなく、同検察官の勤務
　場所から遠く離れた警察署に直接出向いて接見等を申し出たものであり、しかも同
　警察署において、警察電話による担当検察官との折衝の機会を与えられながらこれ
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　憲法上の「身体を拘束された被疑者が弁護人の授助を受けることができ
るための刑事手続上最も重要な基本的権利に属するものであるとともに、
弁護人からいえばその固有権の最も重要なものの一つであることはいうま
でもない」はずの接見交通権について、その行使主体たる弁護人の頑固さ
や強引さといった些末な印象を理由づけとして、その保障がないがしろに
されたのである。
　　「捜査機関は、弁護人等から被疑者との接見の申出があつたときは、原
則として何時でも接見の機会を与えなければならない」のだとすれば、む
しろ先に接見予定日時を弁護人に確認して設定し、その後の予定まで聞い
てさらに設定した後、その上でそれ以外の時問に（あくまで任意であり受
忍義務のない）取調の時間を設定すべきである。
　そもそも「現に取調中かどうか」などということが間題にされること自
体おかしいといわなければなるまい。
　接見交通が濫用的に用いられるのでない限り、しかもわざわざ接見のた
めに訪問するのである以上、接見が優先されるのが当然であろう（24）。
　このことは予定を組む場合でも、無論随時の接見においても、いずれに
おいても当然に妥当しよう。
　に応じなかった等の事情があるというのであるから、こうした諸事情をも考慮する
　と、被上告人にも弁護人としての対応にいささか欠けるところがあったのではない
　かと考えられるので、そのことが弁護人の接見等を求める権利の実現を遅れさせる
　一因であったことも否定し得ない」としながらも、そのことが「被上告人の被侵害
　利益に対する慰謝料算定の際の一事情になり得るのは格別、右の検察官の過失責任
　を免する事由にはなり得ないというべきである」と正当にも判示している。
（24）　三島・前掲27頁も「公正な裁判実現のための弁護権は刑罰権・捜査権に対抗する
　権利であり、その絶対性が認められてようやく国家とのカの格差がある程度縮まる
　のである。それゆえ、捜査が弁護権の内容として保障される接見に優越するという
　のは妥当でない」という。
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最一那判昭和53年潤調0日民集32巻5号820憂
・接見交通権は、身体を拘束された被疑者が弁護人の授助を受けること
ができるための刑事手続上最も重要な基本的権利に属するものであると
ともに、弁護人からいえばその固有権の最も重要なものの一つであるこ
とはいうまでもない。
・接見交通権が憲法の保障に由来するものであることにかんがみれば、
接見指定はあくまで必要やむをえない例外的措置であり、被疑者が防禦
の準備をする権利を不当に制限することは許されるべきではない（同項
但書）。
　捜査機関は、弁護人等から被疑者との接見の申出があつたときは、原
則として何時でも接見の機会を与えなければならないのであり、現に被
疑者を取調中であるとか、実況見分、検証等に立ち会わせる必要がある
等捜査の中断による支障が顕著な場合には、弁護人等と協議してできる
限り速やかな接見のための日時等を指定し、被疑者が防禦のため弁護人
等と打ち合せることのできるような措置をとるべきである。
・しかし具体的な結論としては、接見要求に対して速やかに日時等の指
定をしなかった捜査本部の担当者の措置は違法といわざるをえないとし
たものの、留置先警察署で対応した捜査担当の警察官による断固たる指
定書持参要求にっいては、現に取調べ中であったことと併せ、弁護人が
本部担当者との電話に応じようとしなかったなど（何ら本質的でない事
柄）を理由に違法でないと判断した。
　　　　　　　　　　　　　　　↑↑
・憲法上の「拘束された被疑者が弁護人の授助を受けることができるた
めの刑事手続上最も重要な基本的権利に属するものであるとともに、弁
護人からいえばその固有権の最も重要なものの一つである」はずの接見
交通権は、その行使主体たる弁護人の頑固さや強引さといった些末な印
象を理由にその保障がないがしろにされた。
・「原則として何時でも接見の機会を与えなければならない」なら、む
しろ先に接見予定日時を弁護人に確認して設定した後、それ以外の時間
に取調の予定を立てるべきである。
（b）最三小判平成3年5月10日（民集45巻5号919頁。浅井事件）
平成3年5月10日民集45巻5号919頁は、「一方的に、当時往復に約二
時間を要するほど離れている富山地方検察庁に接見指定書を取りに来させ
てほしい旨を伝言して右接見等の日時等を指定しようとせず、かつ、刑訴
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法三九条一項により弁護人等に認められている被疑者に対する物の授受に
っいて裁判所の接見禁止決定の解除決定を得ない限り認められないとした
ものであるから、同検察官の措置は、その指定の方法等において著しく合
理性を欠く違法なもの」（同925頁）であるとした。
　本判例もまず、最一小判昭和53年7月10日を引いて、「弁護人又は弁護
人を選任することができる者の依頼により弁護人となろうとする者（以下
「弁護人等」という。）と被疑者との接見交通権が憲法上の保障に由来する
ものであることにかんがみれば、刑訴法三九条三項の規定による捜査機関
のする接見又は書類若しくは物の授受の日時、場所及び時間の指定は、あ
くまで必要やむを得ない例外的措置であって、これにより被疑者が防御の
準備をする権利を不当に制限することが許されないことはいうまでもな
い。したがって、捜査機関は、弁護人等から被疑者との接見等の申出が
あったときは、原則としていつでも接見等の機会を与えなければならない
のであり、これを認めると捜査の中断による支障が顕著な場合には、弁護
人等と協議してできる限り速やかな接見等のための日時等を指定し、被疑
者が弁護人等と防御の準備をすることができるような措置を採るべきであ
る」（同922頁）と述べた。
　さらに、この「捜査の中断による支障が顕著な場合」にっいては、「捜
査機関が、弁護人等の接見等の申出を受けた時に、現に被疑者を取調べ中
であるとか、実況見分、検証等に立ち会わせているというような場合だけ
でなく、間近い時に右取調べ等をする確実な予定があって、弁護人等の必
要とする接見等を認めたのでは、右取調べ等が予定どおり開始できなくな
るおそれがある場合も含むものと解すべきである」（同上頁）とした上で、
「右のように、弁護人等の必要とする接見等を認めたのでは捜査機関の現
在の取調べ等の進行に支障が生じたり又は間近い時に確実に予定している
取調べ等の開始が妨げられるおそれがあることが判明した場合には、捜査
機関は、直ちに接見等を認めることなく、弁護人等と協議の上、右取調べ
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等の終了予定後における接見等の日時等を指定することができるのである
が、その場合でも、弁護人等ができるだけ速やかに接見等を開始すること
ができ、かっ、その目的に応じた合理的な範囲内の時間を確保することが
できるように配慮すべきである。そのため、弁護人等から接見等の申出を
受けた捜査機関は、直ちに、当該被疑者について申出時において現に実施
している取調べ等の状況又はそれに間近い時における取調べ等の予定の有
無を確認して具体的指定要件の存否を判断し、右合理的な接見等の時問と
の関連で、弁護人等の申出の日時等を認めることができないときは、改め
て接見等の日時等を指定してこれを弁護人等に告知する義務があるという
べきである。そして、捜査機関が右日時等を指定する際いかなる方法を採
るかは、その合理的裁量にゆだねられているものと解すべきであるから、
電話などの口頭による指定をすることはもちろん、弁護人等に対する書面
（いわゆる接見指定書）の交付による方法も許されるものというべきであ
るが、その方法が著しく合理性を欠き、弁護人等と被疑者との迅速かっ円
滑な接見交通が害される結果になるようなときには、それは違法なものと
して許されないことはいうまでもない」（同条頁以下。下線筆者）として、
具体的な指定義務・告知義務があると判示した。
　具体的な結論としても、「検察官は、魚津警察署の警察官から電話によ
る指示を求められた際、同警察官に被上告人側の希望する接見等の日時等
を聴取させるなどして同人との時間調整の必要を判断し、また必要と判断
したときでも弁護人等の迅速かつ円滑な接見交通を害しないような方法に
より接見等の日時等を指定する義務があるところ、こうした点で被上告人
と協議する姿勢を示すことなく、ただ一方的に、当時往復に約二時間を要
するほど離れている富山地方検察庁に接見指定書を取りに来させてほしい
旨を伝言して右接見等の日時等を指定しようとせず、かつ、刑訴法三九条
一項により弁護人等に認められている被疑者に対する物の授受について裁
判所の接見禁止決定の解除決定を得ない限り認められないとしたものであ
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るから、同検察官の措置は、その指定の方法等において著しく合理性を欠
く違法なものであり、これが捜査機関として遵守すべき注意義務に違反
するものとして、同検察官に過失があることは明らかである」（同925頁）
とした。
　さらに昭和53年判決と同様に、弁護人が「本件接見等の申出前に担当
検察官に連絡をとったわけではなく、同検察官の勤務場所から遠く離れた
警察署に直接出向いて接見等を申し出たものであり、しかも同警察署にお
いて、警察電話による担当検察官との折衝の機会を与えられながらこれに
応じなかった等の事情があるというのであるから、こうした諸事情をも考
慮すると、被上告人にも弁護人としての対応にいささか欠けるところが
あったのではないかと考えられるので、そのことが弁護人の接見等を求め
る権利の実現を遅れさせる一因であったことも否定し得ない」（同上頁以
下）などと指摘しながらも、しかしながら、「……一因であったことも否
定し得ないのであるが、これが被上告人の被侵害利益に対する慰謝料算定
の際の一事情になり得るのは格別、右の検察官の過失責任を免する事由に
はなり得ないというべきである」（同926頁）と述べた点は妥当であろう。
　なお、坂上壽夫裁判官の補足意見があり、「弁護人等と被疑者との接見
交通権の重要性にかんがみ、法廷意見が『捜査の中断による支障が顕著な
場合』について説示するところに関連して、一言所見を付け加えておきた
い」として、「捜査機関が、弁護人等の接見申出を受けた時に、現に被疑
者を取調べ中であっても、その日の取調べを終了するまで続けることなく
一段落した時点で右接見を認めても、捜査の中断による支障が顕著なもの
にならない場合がないとはいえないと思われるし、また、間近い時に取調
べをする確実な予定をしているときであっても、その予定開始時刻を若干
遅らせることが常に捜査の中断による支障が顕著な場合に結びつくとは限
らないものと考える。したがって、捜査機関は、接見等の日時等を指定す
る要件の存否を判断する際には、単に被疑者の取調状況から形式的に即断
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することなく、右のような措置が可能かどうかについて十分検討を加える
必要があり、その指定権の行使は条理に適ったものでなければならない」
（同927頁）と述べていたが、まったく正当であり、実質的な配慮がなさ
れなければなるまい。
　予定開始時刻までの若干の時間内での接見で足りるとすれば接見させる
といった十分な配慮ある確認等も含め、こうした人権に対する最低限の配
慮は何ら捜査に支障をきたすものではなく、むしろ当事者主義にも寄与
し、適正な手続において真実に近づく刑事裁判を実現するものである。そ
れゆえ、接見交通権の実質化・具体化はいっそう進めなければならないだ
ろう。
　坂上補足意見が指摘するように、法廷意見は取調予定を相当に重要視し
ているが、しかしなぜ取調の予定が優先され、接見が後回しにされるのか
にっいては説明もなく、また説明はつかないだろう（25）。
　接見も取調も共に予定をある程度決めておこなうのであるから、原則、
まず弁護人の予定を聞くかたちで事前に協議の上決めておくことが必要で
ある。その他、初回接見、緊急の接見等には最大限の配慮がなされて当然
である。武器対等の原理からすれば、手元に被疑者を拘束している取調側
の都合は後回しにされなければならない。
票成3紫5潟鞄日民集45巻5号蝋9真
・最一小判昭和53年7月10日を引いた上で、「捜査の中断による支障が
顕著な場合」について、「捜査機関が、弁護人等の接見等の申出を受け
た時に、現に被疑者を取調べ中であるとか、実況見分、検証等に立ち会
わせているというような場合だけでなく、間近い時に右取調べ等をする
確実な予定があって、弁護人等の必要とする接見等を認めたのでは、右
（25）三島・前掲25頁は「この浅井判決は、捜査と接見が現に衝突する場合のみならず、
　捜査の『予定』があるにすぎない場合にも捜査を優先させる点で、弁護権の保障を
　後退させるものであり、かっ、指定要件を曖昧にするものであった」という。
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取調べ等が予定どおり開始できなくなるおそれがある場合も含む」とし
た。
・その上で、そのようなおそれがあると判明したときは、「捜査機関
は、直ちに接見等を認めることなく、弁護人等と協議の上、右取調べ等
の終了予定後における接見等の日時等を指定することができるのである
が、その場合でも、弁護人等ができるだけ速やかに接見等を開始するこ
とができ、かつ、その目的に応じた合理的な範囲内の時問を確保するこ
とができるように配慮すべき」であり、「弁護人等の申出の日時等を認
めることができないときは、改めて接見等の日時等を指定してこれを弁
護人等に告知する義務がある」。
・捜査機関が右日時等を指定する際いかなる方法を採るかは、その合理
的裁量にゆだねられているものと解すべきであるから、電話などの口頭
による指定をすることはもちろん、弁護人等に対する書面（いわゆる接
見指定書）の交付による方法も許される。
・被上告人に弁護人としての対応に欠けるところがあったことは、これ
が被上告人の被侵害利益に対する慰謝料算定の際の一事情になり得るの
は格別、右の検察官の過失責任を免する事由にはなり得ない。
・坂上壽夫補足意見は、現に被疑者を取調べ中であっても、その日の取
調べを終了するまで続けることなく一段落した時点で右接見を認めて
も、捜査の中断による支障が顕著なものにならない場合がないとはいえ
ない、また、問近い時に取調べをする確実な予定をしているときであっ
ても、その予定開始時刻を若干遅らせることが常に捜査の中断による支
障が顕著な場合に結びっくとは限らない、したがって接見指定の要件の
存否を判断する際には形式的に即断せずに十分検討を加える必要がある
と述べた。
　　　　　　　　　　　　　　　↑↑
・予定開始時刻までの若干の時間内での接見で足りるとすれば接見させ
るといった十分な配慮ある確認等も含め、こうした人権に対する最低限
の配慮は何ら捜査に支障をきたすものでさえなく、また当事者主義にも
寄与し、適正な手続において真実に近づく刑事裁判を実現するものであ
るから、接見交通権の実質化・具体化がいっそう必要。
・取調の予定が優先され、接見が後回しにされる理由がそもそもない。
・原則、弁護人の予定を聞くかたちで事前に協議することが必要である
ほか、初回接見、緊急の接見には最大の配慮がなされるべきである。
・武器対等からすれば、手元に被疑者を拘束する取調側の都合は後回し
にされなければならない。
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（c）最大判平成11年3月24日（民集53巻3号514頁。安藤・斎藤事件）
　最大判平成11年3月24日民集53巻3号514頁は、刑事訴訟法39条3項本
文が定める接見指定の合憲性、具体的には憲法34条前段、同37条3項、
同38条1項に違反しないと判断したものである。
　憲法34条前段は「何人も、理由を直ちに告げられ、且つ、直ちに弁護人
に依頼する権利を与へられなければ、抑留又は拘禁されない。」と定める。
　また同38条1項は「何人も、自己に不利益な供述を強要されない。」と
定める。
　そして刑事訴訟法39条3項は「検察官、検察事務官又は司法警察職員
（司法警察員及び司法巡査をいう。以下同じ。）は、捜査のため必要がある
ときは、公訴の提起前に限り、第一項の接見又は授受に関し、その日時、
場所及び時問を指定することができる。但し、その指定は、被疑者が防禦
の準備をする権利を不当に制限するようなものであつてはならない。」と
定めている。
　本判例は憲法34条前段について、「この弁護人に依頼する権利は、身体
の拘束を受けている被疑者が、拘束の原因となっている嫌疑を晴らした
り、人身の自由を回復するための手段を講じたりするなど自己の自由と権
利を守るため弁護人から援助を受けられるようにすることを目的とするも
のである。したがって、右規定は、単に被疑者が弁護人を選任することを
官憲が妨害してはならないというにとどまるものではなく、被疑者に対
し、弁護人を選任した上で、弁護人に相談し、その助言を受けるなど弁護
人から援助を受ける機会を持つことを実質的に保障しているものと解すべ
きである」（同515頁以下）とし、刑事訴訟法39条1項の接見交通権の規
定もこの憲法34条の趣旨にのっとったものであり、刑事訴訟法39条1項
は憲法の保障に由来するものだとする（26）。
（26）　この意味でも、接見交通権は憲法上の権利であるといってよい。反対、洲見光男
　「接見指定規定の合憲性」現代刑事法2巻3号（通巻11号）67頁。
109（318）白鴎法学第18巻2号（通巻第38号）（2011）
しかしさらに次のように判示するが、重要な点である。
　　「もっとも、憲法は、刑罰権の発動ないし刑罰権発動のための捜査権の
行使が国家の権能であることを当然の前提とするものであるから、被疑者
と弁護人等との接見交通権が憲法の保障に由来するからといって、これが
刑罰権ないし捜査権に絶対的に優先するような性質のものということはで
きない。そして、捜査権を行使するためには、身体を拘束して被疑者を取
り調べる必要（27）が生ずることもあるが、憲法はこのような取調べを否定
するものではないから、接見交通権の行使と捜査権の行使との間に合理的
な調整を図らなければならない。憲法三四条は、身体の拘束を受けている
被疑者に対して弁護人から援助を受ける機会を持つことを保障するという
趣旨が実質的に損なわれない限りにおいて、法律に右の調整の規定を設け
ることを否定するものではないというべきである。」（同516頁以下。太字
筆者）
　さらに「弁護人等から接見等の申出を受けた時に、捜査機関が現に被疑
者を取調べ中である場合や実況見分、検証等に立ち会わせている場合、ま
た、間近い時に右取調べ等をする確実な予定があって、弁護人等の申出に
沿った接見等を認めたのでは、右取調べ等が予定どおり開始できなくなる
（27）　只野雅人「刑訴法39条3項による接見交通権の制限と憲法34条」法学セミナー44
　巻12号（通巻540号・1999年12月）104頁は「本件判決は、『顕著な支障が生じる場合』
　として、被疑者が現に取調べ中の場合、実況見分・検証等に立ち会っている場合、
　間近に確実な取調べの予定があり接見を認めると支障が生じる場合等をあげる。し
　かし、これらは広汎にすぎないか。接見交通権が憲法に由来するものであることか
　らすれば、その保障は最大限捜査・取調べに優先されるべきであり、取調べ等が行
　われていることを理由に、接見・接受の制限が当然に認められるべきではないだろ
　う」というが正当である。
取調受忍義務と接見指定について（清水）（319）108
おそれがある場合など（28）は、原則として（29）右にいう取調べの中断等によ
り捜査に顕著な支障が生ずる場合に当たると解すべきである。」という（同
518頁）。
　また憲法38条1項の「何人も、自己に不利益な供述を強要されない。」
という規定との関係では、二点触れている。
第一に、取調受忍義務との関係で次のように述べている。
　　「なお、所論は、憲法三八条一項が何人も自己に不利益な供述を強要さ
れない旨を定めていることを根拠に、逮捕、勾留中の被疑者には捜査機関
による取調べを受忍する義務はなく、刑訴法一九八条一項ただし書の規定
は、それが逮捕、勾留中の被疑者に対し取調べ受忍義務を定めているとす
ると違憲であって、被疑者が望むならいつでも取調べを中断しなければな
らないから、被疑者の取調べは接見交通権の行使を制限する理由にはおよ
そならないという。しかし、身体の拘束を受けている被疑者に取調べのた
めに出頭し、滞留する義務があると解することが、直ちに被疑者からその
意思に反して供述することを拒否する自由を奪うことを意味するものでな
（28）　大野重國「接見指定制度違憲訴訟最高裁大法廷論点回付事件判決一最高裁平成
　11年3月24日大法廷判決（裁判所時報120号1頁）　　」法律のひろば52巻9号67
　頁以下や、山本和昭「初回接見の申出に対する捜査機関の指定が違法とされた事例」
　現代刑事法26号95頁以下は、この「など」を重要視しているが、その後の判例の
　全体的な傾向からいっても、これを緩やかに解する方向は今後もはや許されないだ
　ろう。あくまで接見交通権・防御権は捜査の必要の前にある憲法上の基本的な権利
　なのであって、権利主体性を全面的に認めない限り、当事者対等・弾劾構造にもと
　る。接見交通権・弁護人依頼権、黙秘権といった防御権を真正面から認めたとして
　もなお、捜査機関の強大さと比べれば、当事者対等の実現まではまだはるか遠いと
　いわなければならないだろう。
（29）後藤昭「逮捕直後の初回の接見申出に対する接見指定」『平成12年度重要判例解説』
　（臨時増刊ジュリスト1202号）179頁は「接見指定を例外とする一方で、接見の希望
　と抵触するような間近で確実な取調べの予定があれば「原則として』指定の要件が
　あるとする」点を「大法廷判決自体の矛盾」だとしている。
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いことは明らかである」（30）（同518頁。太字筆者）。
　第二に、刑事訴訟法39条3項本文が憲法38条1項に違反するとの上告
理由に対して次のように判示した。
　　「憲法三八条一項の不利益供述の強要の禁止を実効的に保障するためど
のような措置が採られるべきかは、基本的には捜査の実状等を踏まえた上
での立法政策の間題に帰するものというべきであり、憲法三八条一項の不
利益供述の強要の禁止の定めから身体の拘束を受けている被疑者と弁護人
等との接見交通権の保障が当然に導き出されるとはいえない。」（31）（同520
頁以下。太字筆者）
　以下、順に見ていくが、まず第一に念頭に置くべきは、憲法34条前段
が弁護人依頼権を「直ちに」与えなければならないとしていることであろ
う。
　本判例もこの規定は「被疑者に対し、弁護人を選任した上で、弁護人に
相談し、その助言を受けるなど弁護人から援助を受ける機会を持つことを
実質的に保障しているもの」と解すべきとした。
　だとすれば、とりわけ弁護人との初回の接見については何を措いてもま
ず「直ちに」認められなければならず、捜査の必要に劣後するようならも
（30）実態に対してまったく無知あるいは無視という態度だといわざるをえない。た
　だ、いつまでもこうした妄言をいい続けることは不可能であろう。「捜査の実情を踏
　まえ」るならばなおさらである。
（31）　実状に目を向ければ、立法政策の問題にゆだねられた現状がすでに違憲状態にあ
　ることは容易に認識可能であろう。
　　むしろ違憲審査権行使の不作為というべき状態にある。放置する最高裁判所以下
　裁判所・裁判官の判断と態度とが違憲なものといわざるをえないことは、次々に明
　らかになる人権を無視した取調、自白強要、結果としての冤罪と冤罪による長期拘
　束を見れば自明である。被疑者・被告人の刑事人権を支配的に侵害する背後の正犯
　は、裁判所・裁判官だといわざるをえない。
取調受忍義務と接見指定について（清水）（321）106
はや「実質的に保障している」とはまったくいえないだろう。
　刑事訴訟法39条1項の接見交通権がこの憲法34条に由来するとする以
上、接見指定は「直ちに」実質的援助を受ける権利に決して優越しえない。
　本判例はさらに、憲法は刑罰権発動やそのための捜査権行使も当然国家
の権能としているから、接見交通権が憲法の保障に由来するものだとして
も捜査権に絶対的に優先するのではないとした。
　そしてさらに、捜査権行使のために身体を拘東して被疑者を取り調べる
必要が生ずることもあるが、憲法はこのような取調べを否定するものでは
なく、憲法34条は、身体の拘束を受けている被疑者に弁護人からの援助
の機会を保障する趣旨が実質的に損なわれない限りで、法律にその調整の
規定を設けることを否定するものではないとした。
　しかし、絶対的に優先しないとする見解は基本的人権に対する理解に欠
けた妄言といわざるをえまい。むしろ正当な理解としては、弁護人依頼権
のような基本的人権は国家の捜査権に絶対的に優先するが、ただし人権を
損なわない限りにおいて合理的な調整を図ることは許されるというもので
あろう。
　本判例もそのすぐ後で「憲法三四条は、身体の拘束を受けている被疑者
に対して弁護人から援助を受ける機会を持つことを保障するという趣旨が
実質的に損なわれない限りにおいて、法律に右の調整の規定を設けること
を否定するものではないというべき」（同517頁）とするが、あくまで憲
法の趣旨・人権保護が絶対的にそして実質的に優先され保障されることが
大前提であることがより明確に確認されるべきである（32）。
　次に、憲法38条1項の「何人も、自己に不利益な供述を強要されない。」
（32）大野・前掲66頁は「憲法の保障する権利でも、絶対無制約のものではなく、公共
　の福祉の制限の下に立つもの」というが、単に「公共の福祉」を持ち出して憲法上
　の人権を制約することなど許されないし、本判決もそのような態度をとっていない
　ことに注意が必要である。福井厚「接見交通権に関する最高裁大法廷判決を読んで」
　季刊刑事弁護20号16頁最下段以下参照。
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という規定との関係では、「身体の拘束を受けている被疑者に取調べのた
めに出頭し、滞留する義務があると解することが、直ちに被疑者からその
意思に反して供述することを拒否する自由を奪うことを意味するものでな
いことは明らか」（同518頁）とし、また「憲法三八条一項の不利益供述
の強要の禁止を実効的に保障するためどのような措置が採られるべきか
は、基本的には捜査の実状等を踏まえた上での立法政策の間題に帰するも
のというべきであり、憲法三八条一項の不利益供述の強要の禁止の定めか
ら身体の拘束を受けている被疑者と弁護人等との接見交通権の保障が当然
に導き出されるとはいえない」（同520頁以下）としたが、取調受忍義務
の肯定について何ら積極的な理由を述べられないでいることを指摘しない
わけにはいかない。
　また「捜査の実情等を踏まえ」るのは立法機関だけであり、裁判所が考
慮すべきでないとしている点も、身体的自由の実質的保障という基本的人
権の最も重要な問題について「憲法の番人」たる役割をまったく放棄して
いる最高裁判所の姿があらわとなっていて言葉もない。これならば「捜査
機関の後見人」というべきであろう。
　憲法38条1項の「供述を強要されない」とは、はたして薬剤や催眠等
の使用を禁ずるだけの趣旨なのだろうか。
　「強要」されないという以上は「任意」でなければならないということ
である。つまり「強要されない」とは、心理的な強制、心理的な圧迫がまっ
たくないということであり、とりわけ「通常の精神状態でいられること」
は必須である。
　したがって取調受忍義務、滞留義務を肯定することは憲法38条1項に
違反し、いわば最高裁の判断が憲法違反行為を後押ししているというべき
である（33）。
（33）　したがって、多くの冤罪事件が捜査機関と最高裁判所の共犯によって引き起こさ
　れたものといわれても仕方がないであろうし、とりわけ最高裁判所はそのことを自
　覚すべきであろう。
取調受忍義務と接見指定について（清水）（323）104
最表判平成翻年3凋24日民集53巻3琴5桝頁
・憲法34条前段は「何人も、理由を直ちに告げられ、且つ、直ちに弁護
人に依頼する権利を与へられなければ、抑留又は拘禁されない。」とし、
同38条1項は「何人も、自己に不利益な供述を強要されない。」と定め、
刑訴法39条3項は「検察官、検察事務官又は司法警察職員（司法警察員
及び司法巡査をいう。以下同じ。）は、捜査のため必要があるときは、
公訴の提起前に限り、第一項の接見又は授受に関し、その日時、場所及
び時間を指定することができる。但し、その指定は、被疑者が防禦の準
備をする権利を不当に制限するようなものであつてはならない。」と規
定する。
・憲法34条前段は、被疑者に対して「弁護人を選任した上で、弁護人に
相談し、その助言を受けるなど弁護人から援助を受ける機会を持っこと
を実質的に保障しているもの」であり、刑訴法39条1項の接見交通権の
規定もこれに由来する。
・もっとも憲法は、刑罰権発動やそのための捜査権行使も当然国家の権
能としているのだから、接見交通権が憲法の保障に由来しても捜査権に
絶対的に優先するわけではない。
・捜査権行使のために身体を拘束して被疑者を取り調べる必要が生ずる
こともあるが、憲法はこのような取調べを否定するものではない。憲法
34条は、身体の拘束を受けている被疑者に弁護人からの援助の機会を
保障する趣旨が実質的に損なわれない限りで、法律にその調整の規定を
設けることを否定するものではない。
・弁護人等から接見等の申出を受けた時に、捜査機関が現に被疑者を取
調べ中である場合や実況見分、検証等に立ち会わせている場合、また、
間近い時に右取調べ等をする確実な予定があって、弁護人等の申出に
沿った接見等を認めたのでは、右取調べ等が予定どおり開始できなくな
るおそれがある場合などは、原則として右にいう取調べの中断等により
捜査に顕著な支障が生ずる場合に当たると解すべきである。
・憲法38条1項の「何人も、自己に不利益な供述を強要されない。」と
いう規定に関しては、身体の拘束を受けている被疑者に取調べのために
出頭し、滞留する義務があると解することが、直ちに被疑者からその意
思に反して供述することを拒否する自由を奪うことを意味するものでな
いことは明らかだとした。
・さらに、憲法38条1項の不利益供述の強要の禁止の定めから身体の拘
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束を受けている被疑者と弁護人等との接見交通権の保障が当然に導き出
されるとはいえないともした。
　　　　　　　　　　　　　　　↑↑
・特に弁護人との初回の接見は「直ちに」（憲法34条前段）認められな
ければならず、捜査の必要に劣後するようなら「実質的に保障している」
とはいえない。
　刑訴法39条1項の接見交通権が憲法34条に由来するなら、接見指定
は「直ちに」実質的援助を受ける権利に優越しえない。
・弁護人依頼権のような基本的人権は国家の捜査権に絶対的に優先する
が、ただし人権を損なわない限りにおいて合理的な調整を図ることは許
されよう。
・取調受忍義務の肯定について何ら積極的な理由が述べられず、「捜査
の実情等を踏まえ」考慮すべき「憲法の番人」としての義務を最高裁判
所は放棄している。・
・「強要」されないというのは「任意」ということ、っまり心理的な強
制、心理的な圧迫がまったくないこと、「通常の精神状態でいられるこ
と」である。
（d）最二小判平成12年3月17日（最高裁判所裁判集民事197号433頁）
　本判決と後で扱う最三小判平成16年9月7日（判例タイムズ1168号109
頁）は共に、検察官のによる具体的指定を仰ぐまで待たせることを適法と
し、さらにこれがないことに気づいてすでに許していた接見を中止させる
ことも適法としたものである。
　ただし重要な反対意見が二つ付されている。
　河合伸一反対意見は、「接見交通権が、被疑者の基本的人権のためのみ
ならず、国家刑罰権の適正な実現のためにも機能するものであること」な
どを指摘しつつ、また「直ちに、接見をさせなければならない」にいう「直
ちに」の意味を「このような事務を処理するために社会通念上許容される
合理的時問内に」の意味であるなどとし、さらに、適法に接見指定がなさ
れれば「その指定がされた時から指定された日時まで、接見交通権の行使
取調受忍義務と接見指定にっいて（清水）（325）102
は停止され、その間の接見の申出は拒絶される」とし、この指定要件とし
ての「捜査のため必要があるとき」とは、「弁護人等から接見の申出を受
けた時に、（一・）現に被疑者を取り調べているなど、捜査のためその身柄
を利用中であって、申出どおりに、接見を認めるためにはその取調べ等を
中断せざるを得ない場合、又は、（二）間近い時に取調べ等をする確実な
予定があって、申出どおりに接見を認めたのでは、右取調べ等が予定どお
り開始できなくなるおそれがある場合などであって、（三）かつ、右取調
べ等の中断又は開始不能により捜査に顕著な支障が生ずるときに限られる
と解すべきである」などとしながらも、しかし「留置担当官としては、権
限ある捜査機関に連絡して、その指示どおりに行動すれば足りるものでは
ない。もし、同機関の指示ないし対応が明らかに違法であるときには、そ
の指示等に盲従することなく、速やかに申出に沿った接見をさせるなど、
適切な措置を講じなければならない。けだし、留置担当官は捜査機関の指
揮命令下にあるわけではなく、これとは独立した立場で、接見の業務を公
正、適切に遂行する職責を負うものだからである」などとした。
　梶谷玄反対意見も、「代用監獄における留置担当官は、捜査機関から独
立した機関であり、監獄法の規定に従って留置場を管理するとともに、被
疑者の権利を擁護する義務、すなわち、捜査機関による被疑者の違法・不
当な取調べを行わせず、また被疑者の弁護人又は弁護人となろうとする者
（以下「弁護人等」という。）との接見交通権を確保する義務を負担するも
の」だとしつつ、最高裁判例が示してきた「捜査の中断による支障が顕著
な場合」について「「接見申出時に閲近い』という時間的接着性と、取調
べ等の予定の『確実性』という二重の要件を加味して、捜査機関が刑訴法
三九条三項の指定権を濫用しないように歯止めを掛けたもので、罪証浬滅
の防止ないし捜査全般の必要性からこれを判断することは許されない」と
し、また最三小判平成3年5月10日の坂上補足意見すなわち「捜査機関
が、弁護人の接見申出を受けた時に、現に被疑者を取調べ中であっても、
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その日の取調べを終了するまで続けることなく一段落した時点で右接見を
認めても、捜査の中断による支障が顕著なものにならない場合がないとは
いえないと思われるし、また、間近い時に取調べをする確実な予定をして
いるときであっても、その予定開始時刻を若干遅らせることが常に捜査の
中断による支障が顕著な場合に結びつくとは限らない」との見解を引いて
いる。
　さらに、代用監獄の問題と留置担当官の責務とについて述べた後、具体
的にも検察官の指示にしたがって会わせなかったことを違法だとしてい
る。
　いずれの反対意見も接見交通権の重要性を指摘し、接見指定の例外性を
強調するものではある。
　しかし、実際に留置担当官が担当検察官に「盲従」せざるをえない現状
を軽視し、検察官の通知書（一般指定）の不当性を野放しにするものでは
ないか。
　実質的な意味において接見を阻んでいるのが検察官の通知書であり、そ
の一般指定的な運用である以上、通知書を出すことそのものが違法ではな
くとも、通知書を出すなどして接見交通を現に阻害した具体的な捜査手法
それ自体は違法とされてしかるべきであろう。
最襲那判平成12年3漏将圖最高裁判所裁判集民事197号433頁
・検察官による具体的指定を仰ぐまで待たせることを適法とし、さらに
これがないことに気づいてすでに許していた接見を中止させることも適
法とした。
　　　　　　　　　　　　　　　↑↑
・実際に留置担当官が担当検察官に「盲従」せざるをえず、実質的な意
味において接見を阻んでいるのが検察官の通知書やその一般指定的運
用である以上、通知書を出すことが違法でなくとも、通知書を出すなど
して接見交通を現に阻害した具体的捜査手法自体は違法というべきであ
る。
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（e）最三小判平成12年6月13日（民集54巻5号1635頁）
　憲法34条の「直ちに弁護人に依頼する権利」を実質的に保障したとい
えるのが本判決である。次のように判示した。
　　「弁護人を選任することができる者の依頼により弁護人となろうとする
者と被疑者との逮捕直後の初回の接見（34）は、身体を拘束された被疑者に
とっては、弁護人の選任を目的とし、かつ、今後捜査機関の取調べを受け
るに当たっての助言を得るための最初の機会であって、直ちに弁護人に依
頼する権利を与えられなければ抑留又は拘禁されないとする憲法上の保障
の出発点を成すものであるから、これを速やかに行うことが被疑者の防御
の準備のために特に重要である。したがって、右のような接見の申出を受
けた捜査機関としては、前記の接見指定の要件が具備された場合でも、そ
の指定に当たっては、弁護人となろうとする者と協議して、即時又は近接
した時点での接見を認めても接見の時間を指定すれば捜査に顕著な支障が
生じるのを避けることが可能かどうかを検討し、これが可能なときは、留
置施設の管理運営上支障があるなど特段の事情のない限り、犯罪事実の要
旨の告知等被疑者の引致後直ちに行うべきものとされている手続及びそれ
に引き続く指紋採取、写真撮影等所要の手続を終えた後（35）において、た
（34）矢尾渉「一　弁護人を選任することができる者の依頼により弁護人となろうとす
　る者から被疑者の逮捕直後に初回の接見の申出を受けた捜査機関が接見の日時等の
　指定に当たって採るべき措置　二　被疑者の依頼により弁護人となろうとする者か
　ら被疑者の逮捕直後に初回の接見の申出を受けた捜査機関が接見の日時を翌日に指
　定した措置が国家賠償法一条一項にいう違法な行為に当たるとされた事例」ジュリ
　スト1197号76頁3段目以下は「本判決は、事案に即して逮捕直後にされた初回の接
　見申出について判示しているが、その趣旨からすると、逮捕直後にされたかどうか
　よりも、初回接見かどうかが重要な意義を有するものといえ、本判決の趣旨は、逮
　捕からある程度の期間を経てされた初回の接見申出についても基本的に妥当するも
　のと考えられる」とするが、その通りであろう。
（35）渡辺修「一　弁護人を選任することができる者の依頼により弁護人となろうとす
　る者から被疑者の逮捕直後に初回の接見の申出を受けた捜査機関が接見の日時等の
　指定に当たって採るべき措置　二　被疑者の依頼により弁護人となろうとする者か
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とい比較的短時間であっても、時間を指定した上で即時又は近接した時点
での接見を認めるようにすべきであり、このような場合に、被疑者の取調
べを理由として右時点での接見を拒否するような指定をし、被疑者と弁護
人となろうとする者との初回の接見の機会を遅らせることは、被疑者が防
御の準備をする権利を不当に制限するものといわなければならない。」（同
1643頁以下。下線筆者）
　本判決の判示が正当であることは多言を要しないであろうが、特に重
要であるのは、形式的な取調の必要性という主張を排し（「接見指定の要
件が具備された場合でも」「たとい比較的短時間であっても」）、被疑者の
権利保障のための実質的な検討を要求していることである。この点は後掲
の最三小判平成17年4月19日（民集59巻3号563頁）にも共通していえ
る（36）。
　ら被疑者の逮捕直後に初回の接見の申出を受けた捜査機関が接見の日時を翌日に指
　定した措置が国家賠償法一条一項にいう違法な行為に当たるとされた事例」民商法
　雑誌124巻6号806頁以下は「弁解録取の際作成される弁解録取書に犯行を認める概
　括的な供述が記載され、後の公判廷で自白として有罪立証の重要な柱になることは
　少なくない。また、被疑者が逮捕後直ちに弁護人依頼の意思を表示している場合、
　弁解録取に先立ち助言を得ることもその目的に含めているとみるべきだ。このとき
　弁護人依頼権の告知をする実質上の必要性もない。しかも、弁解録取等の手続は強
　制処分ではない。初回接見こそ優先されるべきであった。その意味で、捜査の顕著
　な支障説が接見指定要件を形式的に認定することで接見を制限する法理であること
　があらためて確認できる」という。
（36）　田野尻猛「弁護人となろうとする者から被疑者の逮捕直後に初回の接見の申出を
　受けた捜査機関が接見の日時を翌日に指定したことが違法とされた事例」法律のひ
　ろば53巻10号（2000．10）62頁は「本判決は、接見指定に当たって、弁護人となろう
　とする者と協議して、即時又は近接した時点での接見を認めても接見の時間を指定
　すれば捜査に顕著な支障が生じるのを避けることが可能かどうかを検討することを
　求めている」にとどまるという（林眞琴「弁護人となろうとする者から被疑者の逮
　捕直後に初回の接見の申出を受けた捜査機関が接見の日時を翌日に指定したことが
　違法とされた事例」警察学論集53巻9号182頁も同旨）が、支障が顕著なものとなる
　といえるかどうかは、弁護人となろうとする者との協議において当然弁護人の意見
　に十二分に配慮した上で、なおかつ「たとい比較的短時間であっても……接見を認
　めるようにすべき」というのであるから、「短時問」の接見でも「顕著」な支障が生
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不用意・安易な接見指定は許されず、接見交通の最大限の実質的保障が
要求されることは、もはや最高裁判例の確固した態度であるといってよか
ろう（ただし接見の中断を認めるなど問題はなお大きく残る）。
接見交通権を重要としながら捜査の都合を最大限に保障してきた以前の
判例の態度と比較すれば、つねに遅きに失する感もあるものの、正当な方
向にあるといえよう。
さらに「取調べの経過に照らすと、取調べを短時間中断し、夕食前の取
調べの終了を少し早め、又は夕食後の取調べの開始を少し遅らせて、接見
じるのか、という比較衡量がなされなければならない。単純に捜査の顕著な必要が
直ちに優先されるわけではないことに注意を要する。
　なお同64頁の（注）の（1）では実際に接見指定がなされる割合の小さいことが
指摘されているが、そのような量的な意味での楼小化によって質的な意味での問題
性まで縮減するわけではない。いつでも望むときには接見指定できる状態にあると
いうことにまさに大きな問題がある。
　山本・前掲95頁は、「顕著な支障が生じる」場合はさらに拡張されうるとし、さら
には「不当な接見活動に対する対応策を立法上検討すべき時機に来ている」とまで
いうが、このような感覚が仮に実務一般のものであるならば、もはや放置しておく
わけにはいかないだろう。接見指定の明確な廃止のみならず、捜査官に対する人権
教育の徹底策こそを立法上検討すべきことになる。
　同96頁は、平成10年5月から7月までの法務省の調査で1178回の接見申出に対し
て接見指定は1004回だったと紹介しているが、ほとんどではないかと思わざるをえ
ない。通知書が出されたケースではあくまで取調優先の態度が顕著であることを物
語っていよう。
　最高裁判所が相当に厳しい判断を示さない限り、あるいは相当厳しい立法的な解
決がなされない限り、捜査実務の問題をわずかでも是正することはかなわないだろ
う。
　問題は頻発し、繰り返されてきており、自浄能力を期待することはまったくでき
ない。あまりに犠牲者が多すぎるといわざるをえない。
　同96頁はさらに「弁護人の権利・被疑者の人権の視点はもちろん軽んずることは
できないが、それだけでは法秩序の維持はできない」というが、まず憲法秩序の維
持を国家機関に徹底させることが優先されなければならない。捜査機関や司法機関
が憲法秩序・個人の尊重の観点を捜査の必要などと同程度のものとみなしている現
状ほど恐ろしいものはない。
　同頁は続けて「とかく捜査官をいわば悪玉にしてその権限を制限する議論が流行
してきた」というが、憲法が保障する人権を躁躍し続けているのだから当たり前で
ある。
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時間をやり繰りすることにより、捜査への支障が顕著なものになったとは
いえないというべきである」（同1645頁。太字筆者）という実質的考慮を
も示したが、同様の趣旨を述べていた上掲最三小判平成3年5月10日（民
集45巻5号919頁。浅井事件）の坂上壽夫補足意見（「現に被疑者を取調
べ中であっても、その日の取調べを終了するまで続けることなく一段落し
た時点で右接見を認めても、捜査の中断による支障が顕著なものにならな
い場合がないとはいえないと思われるし、また、間近い時に取調べをする
確実な予定をしているときであっても、その予定開始時刻を若干遅らせる
ことが常に捜査の中断による支障が顕著な場合に結びつくとは限らないも
のと考える。したがって、捜査機関は、接見等の日時等を指定する要件の
存否を判断する際には、単に被疑者の取調状況から形式的に即断すること
なく、右のような措置が可能かどうかについて十分検討を加える必要があ
り、その指定権の行使は条理に適ったものでなければならない」）の意図
したことがようやく法廷意見として示されたということができ、後掲最三
小判平成17年4月19日も含めて、最高裁が逡巡しながらも正当な方向に
向かおうとしていることを評価しないわけにはいかない。
　最高裁が「短時間の中断」「少し早め」「少し遅らせて」「やり繰り」と
いった判示をするとはこれまでは考えられなかった。
　憲法34条の弁護人依頼権やこれに由来する接見交通権は、この「少し」
の配慮によって大きく保障されうるので毒る。
最嚢那判票成12年6；馴3日民集54巻5号1635頁
・接見指定の要件が具備された場合でも、たとい比較的短時間であって
も、弁護人となろうとする者と協議し、即時又は近接した時点での接見
を認めても接見の時間を指定すれば捜査に顕著な支障が生じるのを避け
ることが可能かどうかを検討し、留置施設管理運営上支障がない限り、
被疑者引致後必要な手続を終えた後、時間を指定して即時又は近接した
時点での接見を認めるようにすべきである。
　　　　　　　　　　　　　　　↑↑
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・形式的な取調の必要性を排し（「接見指定の要件が具備された場合で
も」「たとい比較的短時間であっても」）、被疑者の権利保障のための実
質的検討を要求している点で正当。
・憲法34条の弁護人依頼権やこれに由来する接見交通権を大きく保障
しうるところの「少し」の配慮（「短時間の中断」「少し早め」「少し遅
らせて」「やり繰り」）がなされている点でも正当である。
（f）最三小判平成16年9月7日（判例タイムズ1168号109頁）
　本判決は先に挙げた最二小判平成12年3月17日（最高裁判所裁判集民
事197号433頁）と同様に、検察官のによる具体的指定を仰ぐまで待たせ
ることを適法とし、さらにこれがないことに気づいてすでに許していた接
見を中止させることも適法とした。
　判決は「事前の連絡なく突然に」接見に赴いたなどと繰り返しいうが、
すでに現に接見が許されている以上、接見させない理由には何らならず、
これを理由として挙げるのは失当である。
　現にすでに接見しているにもかかわらず、「事前連絡なく突然に」来た
から検察官の指定が遅くなっても仕方がないというのは、具体的・現実的
な取調の必要性がなくても原則的に指定を優先させるという、判示された
一般論とは正反対の態度であり、被疑者を犯人視して捜査を優先させよう
というのが法廷意見の本心であることが透けて見える。
　濱田邦夫反対意見は、いったん開始された接見の中止は、開始直後であ
ろうと秘密交通権を脅かす度合が少なくないとするものであり、なおかつ
捜査機関内部の取り決め遵守を被疑者・弁護人の時間的・心理的負担に負
わせるべきでないとしたが、正当である。
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最三琳判平成16年9月7日判例タイムズ掴68号コ09夏
・検察官による具体的指定を仰ぐまで待たせることを適法とし、さらに
これがないことに気づいてすでに許していた接見を中止させることも適
法とした。
　　　　　　　　　　　　　　　　　↑↑
・すでに接見が許されている以上、「事前の連絡なく突然に」接見に来
たことは、接見させない理由の一つにもならない。
・現に接見しているにもかかわらず、「事前連絡なく突然に」来たから
検察官の指定が遅くなっても仕方がないというのは、具体的・現実的な
取調の必要性がなくても原則的に指定を優先させるという、判示された
一般論とは正反対の態度であり、捜査の不当な優先というほかない。
・濱田邦夫反対意見はいったん開始された接見の中止は開始直後であろ
うと秘密交通権を脅かす度合が少なくないとし、なおかつ捜査機関内部
の取り決め遵守を被疑者・弁護人の時間的・心理的負担に負わせるべき
でないとしたが正当である。
（g）最三小判平成17年4月19日（民集59巻3号563頁。定者事件）
上掲最三小判平成12年6月13日（民集54巻5号1635頁）と同様に、弁
護人依頼権・接見交通権に対する実質的・具体的な「配慮」（37）を要求した
点で重要な判例である（38）。次のように判示した。
（37）村岡啓一「弁護人から検察庁の庁舎内にいる被疑者のと接見の申出を受けた検察
　官が同庁舎内に接見の場所が存在しないことを理由として接見の申出を拒否するこ
　とができる場合」判例評論565号30頁（判例時報1915号192頁）最上段も「刑訴法
　三九条三項違憲論を主張し」ながらも、「本判決を右の大法廷判決に依拠して接見指
　定制度の捜査機関による接見実現義務の具体化を図った判例と理解するので、判例
　の展開としては、本判決を支持する立場に立っ」という。
　　さらに接見室がない場合についても同31頁（同193頁）最上段は「代替施設による
　接見の実現が次善の方策として指示されていると読むべきであろう」とし、あるい
　はまた同34頁（同196頁）最上段も「飽くまでも、検察庁に『接見室』が設置される
　までの暫定的な便宜的措置と位置づけるのが正当であろう」という。
（38）　捜査の都合による接見の制限・接見交通権の侵害が公平・適正な刑事裁判にとっ
　てどれほど問題が大きいかは、本件のような少年の刑事事件においてはいっそう明
　白となろう。
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　　「検察官が上記の設備のある部屋等が存在しないことを理由として（39）
接見の申出を拒否したにもかかわらず、弁護人等がなお検察庁の庁舎内に
おける即時の接見を求め、即時に接見をする必要性が認められる場合に
は、検察官は、例えば立会人の居る部屋での短時間の「接見』などのよう
に、いわゆる秘密交通権が十分に保障されないような態様の短時間の『接
見』（以下、便宜『面会接見』という。）であってもよいかどうかという点
にっき、弁護人等の意向を確かめ、弁護人等がそのような面会接見であっ
ても差し支えないとの意向を示したときは、面会接見ができるように特別
の配慮をすべき義務があると解するのが相当である。そうすると、検察官
が現に被疑者を取調べ中である場合や、間近い時に取調べをする確実な予
定があって弁護人等の申出に沿った接見を認めたのでは取調べが予定どお
り開始できなくなるおそれがある場合など、捜査に顕著な支障が生ずる場
合は格別、そのような場合ではないのに、検察官が、上記のような即時に
接見をする必要性の認められる接見の申出に対し、上記のような特別の配
慮をすることを怠り、何らの措置を執らなかったときは、検察官の当該不
作為は違法になると解すべきである。」（40）（同572頁。太字筆者）
（39）　川出敏裕「弁護人から、接見施設がない検察庁における接見の申出がなされた場
　合に、検察官がとるべき措置」刑事法ジャーナル1号169頁は「本判決は、具体的な
　法令の根拠を示すことなく、『被疑者と弁護人等との接見には、被疑者の逃亡、罪証
　の隠滅及び戒護上の支障の発生の防止の観点からの制約がある』ことを根拠に、接
　見の申出を拒否することができるとしている」から、刑事訴訟法39条2項（「前項の
　接見又は授受にっいては、法令（裁判所の規則を含む。以下同じ。）で、被告人又は
　被疑者の逃亡、罪障の隠滅又は戒護に支障のある物の授受を防ぐため必要な措置を
　規定することができる。」）を侯つまでもなく、「内在的制約に基づく制限は可能であ
　る」とする立場に立ったものと理解することができるとする。
　　しかし村岡・前掲31頁（同193頁）最下段以下は「明文の根拠がない場合に安易に
　内在的制約を肯定することは憲法上の権利である接見交通権の権利性を著しく弱め
　かねない」といい、「刑訴法三九条二項に基づくものといえよう」というが正当であ
　ろう。
（40）　さらに、当該事案に具体的にあてはめて次のように判示した。「これを本件接見
　の拒否（1）についてみるに、前記の事実関係によれば、①被上告人は、担当のA
　検事に対し、平成4年3月5日午後2時20分ころ、本件執務室に電話をして本件被
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本判決もなお言葉の上では、刑事訴訟法39条3項の接見指定の許容性
を過大視している節もある（41）。
しかしそれが実質において説くところは、やはり弁護人依頼権・接見交
　疑者との接見の申出をし、同検事から、広島地検の庁舎内には接見のための設備が
　無いことを理由に接見を拒否されるや、直ちに広島地検に出向き、同日午後2時35
　分ころ、本件執務室において、直接、同検事に対して接見の申出をしたが、同様の
　理由により拒否されたこと、②その際、被上告人は、丁事務官に対し、取調べまで
　時間があるはずなので今すぐに会わせてほしい旨、及び接見の場所は本件被疑者が
　現在待機中の部屋でもよいし、本件執務室でもよい、戒護の面で問題があるな5、
　裁判所の勾留質問室を借りてそこで会わせてほしい旨の申入れをしたが、A検事
　は、この申入れに対し、何らの配慮をせず、回答もしなかったこと、③本件被疑者
　は代用監獄である可部警察署の留置場において勾留されていたが、弁護人に選任さ
　れた被上告人からの準抗告に基づき、前同日、勾留場所が少年鑑別所に変更された
　こと、被上告人は、本件被疑者に対し、できる限り早くそのことを伝えて元気づけ
　ようと考え、接見を急いでいたこと、④A検事が本件被疑者の取調べを開始したの
　は、同日午後3時15分ころであって、被上告人が広島地検庁舎内でした接見申出の
　時から約40分ほどの時間があり、ごく短時間の接見であれば、これを認めても捜査
　に顕著な支障が生ずるおそれがあったとまではいえないこと等が明らかである。
　　以上の諸点に照らすと、被上告人の上記接見の申出には即時に接見をする必要性
　があるものというべきであり、その際、被上告人が、接見の場所は本件被疑者が現
　在待機中の部屋（同行室のことと思われる。）でもよいし、本件執務室でもよいか
　ら、すぐに会わせてほしい旨の申出をしているのに、A検事が、立会人の居る部屋
　でのごく短時間の面会接見であっても差し支えないかどうかなどの点についての被
　上告人の意向を確かめることをせず、上記申出に対して何らの配慮もしなかったこ
　とは、違法というべきである。」と（同572頁以下。伏字筆者）。
（41）　豊崎七絵「第39条（被告人・被疑者との接見交通）」後藤昭・白取祐司編『新・コ
　ンメンタール刑事訴訟法』116頁は、「秘密交通権が憲法上の保障であるとすれば、
　国には秘密交通権を保障しうる接見室を設けるか、直ちに秘密交通権を保障しうる
　場所に移動・接見させる義務があると解すべきであろう。検察庁内での接見が想定
　されるにもかかわらず、接見室がないというのは、国は秘密交通権を保障するため
　の努力を一切払っていないに等しい。仮に接見に対する制約がありうるとしても、
　そのような努力なしに一方的に接見を制約しうるというのは、必要最小限の制約と
　はいえない」とする。
　　本判決もまた、接見室ないし接見に利用可能な部屋の今後の用意・準備を命じた
　ものと評価すべきであろう。中井隆司「接見交通を巡る最高裁平成17年4月19日判
　決にっいての一考察」警察学論集58巻8号86頁は「捜査機関にとっては、接見室等
　の専用の接見設備以外の場所として何がそれに該当するのかについて、容易には想
　到し難いのが通常であろうと思われる」というが、おそらく、だからこそ最高裁判
　所も今後の用意・準備をよくよく命じたのであろう。
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通権に対しては最大限の実質的な配慮をなすべき義務があり（42）、これが尽
くされなければ違法となるということであろう（43）（「面会接見」であって
も秘密交通が最大限保障されなければならないことはいうまでもあるま
い（44））。
（42）　上田信太郎「検察庁内に接見設備がないことを理由とする接見拒否」受験新報656
　号25頁も、適した設備がなくても「十分なコミュニケーション」ができるよう「配
　慮すべき義務があるという意識を促す礎石として本判決を位置づける必要があるよ
　うに思われる」　という。
（43）　渡辺修「接見設備のない検察庁における『面会接見』」『平成17年度重要判例解説』
　（臨時増刊ジュリスト1313号）196頁は、本判決は次のように義務づけるという。す
　なわち「①検察庁で待機しているのに留まるとき、検察官が接見設備を整えられる
　ならば接見を認めなければならない。②接見設備がない場合には、迅速な接見実現
　のための協議の一態様として、弁護人の申出を待って面会接見の可否を弁護人と相
　談すべきこととなる。③そうでなければ迅速に接見設備のある刑事施設に押送すべ
　きこととなる」　と。
　　さらに「接見設備の有無の判断や面会接見に関する措置に対しても」法430条1項
　の準抗告を申し立ててよいとする（同頁。最大判平成11年3月24日民集53巻3号（安
　藤・斎藤事件）519頁も「刑訴法四三〇条一項及び二項が、捜査機関のした三九条三
　項の処分に不服がある者は、裁判所にその処分の取消し又は変更を請求することが
　できる旨を定め、捜査機関のする接見等の制限に対し、簡易迅速な司法審査の道を
　開いている」としていた）。
　　そしてまた「本判決の射程範囲をどうみるべきか。例えば、捜査機関が現場引き
　当たりのため犯行現場に被疑者を連行しているとき、弁護人は面会接見を求められ
　るか。本判決によれば、この場合にも捜査機関が容易に想到できる接見所があるこ
　と（警察車両内など）、捜査の顕著な支障がないこと、即時接見の必要性があること
　を要件として面会接見を認めるべき場合を否定はできない」として、このような拡
　大傾向に至るかどうかは今後を見なければならないとする。さらに、同・前掲書268
　頁以下も参照。
（44）　村岡・前掲33頁（同195頁）最上段以下も「立会人が付く場合であっても、でき
　る限り秘密性が考慮されなければならないというのが原則である」とし、「弁護人は
　即時性との兼ね合いで秘密性がある程度犠牲になることを承認したにとどまるので
　あるから、必ずしも、秘密性を全部放棄したわけではない」、したがって「監視はで
　きるが聴取できない態様の立会いが求められることになるし、公正な裁判の要請か
　ら、対立当事者である検察官自身の立会いは差し控えることになろう」というが正
　当である。
　　渕野貴生「接見施設がないことを理由とする接見拒否の可否と検察官の接見配慮義
　務」法学セミナー50巻7号（通巻607号）124頁が「秘密性を剥奪された接見は、弁
　護人の有効な援助を受ける基盤を失わせる」というのも、本質論として正当である。
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具体的には、本判決は接見に利用可能な部屋の用意・準備を命じ義務づ
けたものということができる（45）。なんとなれば「本来、検察官は、上記の
申出に応ずべきものである」のであるから、まして今後、本判決以降は、
「容易に想到することができ」るように準備しておくべきことは当然の理
だといえるからである（同571頁参照）。
最三鵬判平成17隼4月19日民集59巻3琴563頁
・設備がないことを理由に接見の申出を拒否したにもかかわらず、弁護
人等がなお検察庁舎内での即時接見を求め、即時接見の必要が認められ
る場合、検察官は、例えば立会人の居る部屋での短時間の「接見」など、
秘密交通権が十分保障されない態様の短時間の「接見」（「面会接見」）
でもよいかにっき弁護人等の意向を確かめ、差し支えないとの意向を示
したときは面会接見ができるように特別の配慮をすべき義務がある。
　現に取調べ中であるか間近い時に取調べをする確実な予定があり弁護
人等の申出に沿った場合には捜査に顕著な支障が生ずる場合は格別、
そうでないのに、検察官が、即時に接見をする必要性の認められる接見
の申出に対して上記特別の配慮を怠り、何らの措置を執らなかったとき
は、検察官の当該不作為は違法になる。
　　　　　　　　　　　　　　　　↑↑
・弁護人依頼権・接見交通権に対して最大限の実質的配慮をなすべき義
務があり、これが尽くされなければ違法となることを説くもので正当で
ある。
・「本来、検察官は、上記の申出に応ずべきものである」のであるから、
まして今後、本判決以降は、「容易に想到することができ」るように準
備しておくべきことは当然の理だといえる以上、本判決は接見に利用
可能な部屋の用意・準備を命じ義務づけたものということができる（同
571頁参照）。
（45）　村岡・前掲31頁（同193頁）中段も「今後、『接見室』のない検察庁にあっては、
　本判決を機に、予め、検察官が「容易に想到』し『容易に判断』できるような代替
　施設を検討しておくことが要請される。本判決の真意は、『接見室』のない検察庁の
　現実を肯定的に容認しているのではなく、実質的な「接見室』という代替施設によっ
　てでも原則接見の刑訴法の考え方を貫徹しようとしていると考えられるからである」
　という。
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（2）検討
（a）接見交通権の性質
　刑事訴訟法39条1項の接見交通権が憲法34条前段の弁護人依頼権に由
来するものであることはすでに見たとおりである。
　行動の自由を奪われて「有利な証拠を収集するなどの積極的な防御活動
を自ら行うことができず、かつ外界とのコミュニケーションもままなら
ぬ」被拘禁者が「弁護人等を通して外界とコミュニケートすることによっ
てその心理的圧迫をできるだけ取り除き市民としての主体性を維持してゆ
く」（46）というとき、接見交通権は当事者主義の本旨を成り立たせるための
不可欠の基礎ということができる。
　このことは次のようにいいかえることもできよう。すなわち「接見は拘
禁による日常生活との隔離を緩和する。被疑者・被告人は無罪の推定を受
けるのであるから、彼らにはこれまでの市民生活にできるだけ近い状態で
過ごすことが保障されるべきである。ところが、一定の場所への拘禁は、
単に彼らの身体の移動の自由を制約するだけではなく、彼らを活動の基盤
になっていた従前の生活環境から隔離してしまう。接見は、この隔離状態
を緩和し、これまでの生活環境とのつながりを保つ機能を営む」（47）と。
（b）接見指定の性質
　他方、接見指定は、捜査の必要性と弁護人依頼権・接見交通権との調整
機能を果たすものだといわれる（48）。
　しかし、捜査の必要性と弁護人依頼権・接見交通権とは単に対立する関
係にあるだけではなかろう。
（46）　豊崎・前掲書105頁。白取・前掲書167頁も参照。
（47）　三島・前掲24頁。さらに同25頁は「憲法三四条前段および三七条三項前段は文言
　上は単に「弁護人を依頼する』権利を保障しているものであるが、それだけの保障
　ではほとんど意味がない。それゆえ実質的な弁護権をも保障しているものと捉える
　べきなのである」という。
（48）　白取・前掲書168頁参照。
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　弁護人依頼権はむしろまず、捜査の前提、捜査が許されるための前提条
件であるということが確認されなければなるまい。
　憲法34条前段は「何人も、理由を直ちに告げられ、且つ、直ちに弁護
人に依頼する権利を与へられなければ、抑留又は拘禁されない。」として、
まさに拘禁下での捜査が弁護人依頼権の実質的な確保よりも決して先行し
えないことを明らかにしている（49）。
　また刑事訴訟法39条3項本文が「検察官、検察事務官又は司法警察職
員（司法警察員及び司法巡査をいう。以下同じ。）は、捜査のため必要が
あるときは、公訴の提起前に限り、第一項の接見又は授受に関し、その日
時、場所及び時間を指定することができる。」と規定するのに対して、同
項但書は「但し、その指定は、被疑者が防禦の準備をする権利を不当に制
限するようなものであつてはならない。」とする。
　接見指定の問題をこの39条3項の文言、とりわけ但書の文言に即して
とらえなおすと次のようになる。
　すなわち、接見指定を広く認める立場からは、但書にいう「不当に制限
するようなものであつてはならない」とは、いわば「制限が過大なら不当」
になるのであって、制限が過大とまで行かないなら、捜査の必要が顕著で
なくても不当とはならない。
　反対に、接見指定に批判的な立場からは、いわば「捜査の必要が顕著で
ないなら不当」になるのであって、制限が小さかろうが顕著な必要がなけ
れば不当となる。
　したがって両説で特に対立するのは捜査の必要が低いとき（顕著でない
とき）、制限も小さいからセーフとする（前説）か、必要がそもそもあま
（49）　そのような関係にあるとき、ましてや刑事訴訟法196条の「検察官、検察事務官及
　び司法警察職員並びに弁護人その他職務上捜査に関係のある者は、被疑者その他の
　者の名誉を害しないように注意し、且つ、捜査の妨げとならないように注意しなけ
　ればならない。」というような一般的・訓示的な規定が、弁護人依頼権という重要な
　人権の実質的保障を弱める根拠に何らならないことはいうまでもない。福井・前掲
　12頁以下参照。
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りない以上制限が小さくてもアウトとする（後説）かという点であろう。
　この点については、すでに最一小判昭和53年7月10日（民集32巻5号
820頁。杉山事件）以来、「捜査機関は、弁護人等から被疑者との接見の
申出があつたときは、原則として何時でも接見の機会を与えなければなら
ないのであり、現に被疑者を取調中であるとか、実況見分、検証等に立ち
会わせる必要がある等捜査の中断による支障が顕著な場合には、弁護人等
と協議してできる限り速やかな接見のための日時等を指定し、被疑者が防
禦のため弁護人等と打ち合せることのできるような措置をとるべき」との
理解が判例上確立しているといえる。
　したがって少なくとも言葉の上では、「支障が顕著な場合」しか指定は
できないのであり、これを刑事訴訟法39条3項本文に即して言い換える
ならば「捜査のため顕著な必要があるときは……指定することができる。」
ということになる（そもそも「捜査のため必要があるとき」として見ても、
比例性を正しくとらえるときには必要があるといえるだけできるのではな
く厳密に必要な場合に限り許されるから本来同じはずである）。
　そもそも接見指定は当事者主義とは相容れない制度であって、違憲の疑
いが相当に濃いのであるから、この顕著性、例外性は特に厳密にとらえら
れなければならない（50）。
（50）　したがってすでに起訴された者が余罪被疑事件について逮捕・勾留されている場合
に関しても、すでに接見指定という例外的措置をとりうる前提すら存在せず、接見交
通権を常に優越的に保障しなければならないのは当事者主義に照らして当然である。
　最一小決昭和55年4月28日刑集34巻3号178頁は「なお、同一人につき被告事件の
勾留とその余罪である被疑事件の逮捕、勾留とが競合している場合、検察官等は、被
告事件にっいて防禦権の不当な制限にわたらない限り、刑訴法三九条三項の接見等の
指定権を行使することができるものと解すべき」（同180頁）としたが、失当である。
　すでに公判段階における当事者となっている被告人に対するこのような措置を許
すのは刑事訴訟法39条3項の明文に違反している。実質的に考えても、ただでさえ
不釣り合いな対抗構造にあるというのに、防御権や弁護権に対するいっそうの制限
を許す余地があるとの判断は到底理解しがたい。なお、山口雅高「起訴後の余罪捜
査と接見指定」松尾浩也・井上正仁『刑事訴訟法判例百選［第七版］』（別冊ジュリ
スト148号）80頁以下も参照。
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この意味での厳密な顕著性、例外性こそが、接見指定の特質であるとい
うことになる。
（c）許容条件
当事者主義および弾劾的捜査観が大前提とされ、また取調のための身体
拘束でないことも当然の前提であるとすれば、取調が優先される理由は
まったくない（51）。
（51）捜査の必要性、中断による顕著な支障とはいっても、密室の取調室の中でいかな
　る取調がなされているのかは明らかではなく、「雑談やそう重要ではないやりとりで
　も取調べの体裁が整えば接見を拒めることになりかねない」（渡辺修『捜査と防御』
　256頁）というとき、取調の全面可視化は捜査の必要性、中断による顕著な支障の有
　無の検証にも役立ちうる。取調の適正や自白の任意性の検証のみならず、接見指定
　の適正、接見交通権の実質的保障にも全面可視化は資するものであろう。
　　このように取調の全面可視化は、捜査手続一般における被疑者の防御権・身体的
　自由権すなわち刑事人権の保障に全面的にかつその核心において関わるものである。
　　したがって、取調の録音・録画といった可視化の主張に対して、稲田・前掲（『新
　刑事手続1』）199頁のように、「捜査機関に対する取調べにおける一般的な行為規範」
　とすべきでなく「これは、被疑者の供述の任意性や信用性の確保及びその立証のた
　めの方策という問題に関するものであり、その意味では、このような方策をとるか
　どうかは立証責任を負う検察官の責任において基本的に判断されるべきものである
　といわなければならない。主張されるような方策をとるか、とらないかは検察官の
　裁量に委ねられるものであって、そのような方策をとらなかったために供述の任意
　性または信用性にっいて問題が生じるとしても、それは検察官側の立証上の不利益
　になるにすぎないのであるから、主張されるような取調の可視化のための方策は、
　個々の事件において捜査機関側がその裁量において対応すべき問題としてとらえれ
　ば足りるものであると考えられる。」といった認識・主張は、被疑者をまずもって捜
　査対象としてとらえ、一個の人権主体として実質的に十分に刑事人権が保障されて
　いるかといった考慮が一切なされておらず、たとえ検察実務家の意見としても、も
　はや今後は通用する余地がない。
　　現在においてもなおこのような意見を検察官がもっていること自体が驚きである
　が、他方でこのような意見が平然と生き残っているからこそ、冤罪も次から次へと
　生じているのであろう。
　　取調受忍義務と相まって、こうした密室での取調の当然視・重要視は、真実の発
　見（証拠全面開示に応じようともしないでおかしな話だが）というよりも有罪の獲
　得という検察自身が自覚する存立基盤そのものとも関わるがゆえに意見も強硬なも
　のとなろうが、笠井・前掲（『新刑事手続1』）209頁もいうように、「刑事手続上公
　判審理を形骸化させる契機を常にもっていることに対する警戒心に極めて乏しいよ
取調受忍義務と接見指定について（清水）（341）86
　まずもって、本来接見指定自体が前近代的な、憲法が保障する弁護人依
頼権等の趣旨に実質的に反したものといわざるをえない。被疑者を第一義
的に捜査の客体と見ている点で違憲といわざるをえない。
　その上でなお、39条3項の意味を合理的に解釈しようとするならば、
まず第一に、あくまで3項本文が例外規定だということが確認されなけれ
ばなるまい。むしろ3項但書、すなわち39条1項が原則なのである（52）。
　3項本文はそれだけを見ると、一見、捜査側の強力な接見指定の権限を
規定しているようにも見えるが、同項但書すなわち同条1項の内容こそ原
則であるという関係が再確認されるならば、3項本文はせいぜい、捜査機
関側が複数の被疑者の取調を抱えており、その予定を組んでいる必要上、
個々別々の被疑者のそれぞれの弁護人がそれぞれの都合に応じて事前連絡
なく訪れれば、予定通りの取調がおよそ困難となるがゆえに、その調整を
図ることが許されるという趣旨のものにすぎないと解さざるをえない。
　わかりやすくいえば、歯科医院の予約のような形態が許容されているに
すぎないのである。
　したがってすでに他の予約（取調）が入っている時間帯について、弁護
人が接見は権利であるといって都合を押し通すことはできない。捜査機関
側はこの時問とこの時間なら空いている、この時間からこの時間までは空
いているという形で日時を指定することは可能なのである（したがって当
然、急な取調の必要が優先される理由はない）。
　うに思われる」のである（物証が乏しい場合や主観的要素を要件とする場合には自
　白獲得が不可欠ともされるが、だからこそそのような場合ほど自白獲得が過度に重
　視される危険があることについても、笠井・前掲（「新刑事手続1』）209頁参照）。
　　やはり自浄作用や運用見直しではまったく不十分といわざるをえない。全面可視
　化が不可欠であることをいっそう明らかにする主張であるといえる。
（52）　田宮・前掲書144頁はこの点にっいて、「三九条三項によれば被疑者の『防御準備
　権』は但書きの形になっているが、それは決して補充的に考慮すればよいという趣
　旨ではない」、「（捜査の必要があれば指定してよいのではなく）」、「捜査の必要と防
　御権の利益較量の帰結でなければならない（捜査の必要がある場合でも防御上の利
　益にも十分配慮しつっ指定する）」としている。
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　また自分の事務所で接見したいと押し通すことも弁護人はできないとい
う意味では、場所も指定できるのである。
　弁護人依頼権の保障、当事者主義の原理からすれば、いつでも接見可能
であるのが原則である以上、捜査機関側はむしろこの日の何時から何時ま
で取調をおこなうという予定を事前に明らかにし、これ以外で接見にこら
れたしとして十分な時間を確保すべき義務があるというべきである。接見
指定が許容される論理的な前提として、事前に捜査の必要が具体的に特定
されており、だから当該日時以外の接見をなすべく指定しうるという関係
が可視化されていなければなるまい。
　具体的には、弁護人による電話またはメールでの照会に対して、即時に
応じるまた応じるための予定を組んでおくべき義務が、憲法37条3項、
刑事訴訟法39条3項により認められるといわなければならない（53）。
（d）その他の点
　食事の時間中（ないしその前後）を接見にあてることにいかなる問題が
あるか。
　最一小判平成12年2月24日棄却判決（54）は、「取調べは、勾留の満期を控
え、最終段階に入っており、当日は、昼食及びそれに引き続く休息に必要
な時間を挟んで夕方まで取調べが続く可能性があった」、そこで検察官は
弁護人からの電話に対し、翌日以降に接見のための日時を指定する意向を
示したが、弁護人が即時又は昼食時間中の接見に固執し、当日の取調べ終
了後又は翌日以降の接見を希望しなかったため、検察官は接見のための日
（53）　この程度のことを最高裁判例が要請してこなかった不作為が、数多の冤罪を生む
　温床となってきたといっても過言ではないだろう。被疑者・被告人の拘束主体が裁
　判所であり、裁判所に帰責される点が顧みられるべきである。監禁・拘束してさん
　ざん供述を搾取したあげくに、公判後は対等だといっても何の意味もなかろう。
　　神ならぬ人が裁く裁判である以上、裁判官は誤って裁いてしまう懸念に対してい
　ま以上に敏感であるべきであり、そのとき、接見指定をもっと恐れるべきである。
（54）裁判所ウェブサイト（「裁判例情報」から検索可能）。
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時等を指定するに至らず、弁護人は間もなく各警察署から退去した、当日
の取調べは午前八時二三分ころから午後四時一〇分ころまで実施され、途
中昼食とそれに引き続く休息のために午前一一時二三分ころから午後一時
一五分ころまで中断され、もう一方の取調べは、午前八時一六分ころから
午後四時二〇分ころまで実施され、途中同様に午前一一時四四分ころから
午後一時ころまで中断されたが、右各接見申出があった時点において、当
日の昼食時間の開始と終了の時刻及び午後の取調べの終了時刻を予測する
ことは不可能であった、というケースについて、「勾留の満期を控え、終
日継続する可能性があり、その終了時刻を予測することが不可能であった
ことや、身柄拘束中の被疑者にとって食事及びその前後の休息の時間が重
要であること」などにもかんがみると、弁護人の接見申出があった時点に
おいて、「接見の日時を即時若しくは昼食時間中に指定し、又は午後の取
調べの開始時刻を遅らせた上で右日時を昼食時間の終了直後に指定するこ
とは、取調べの中断等により捜査に顕著な支障を生じさせるものというべ
き」であり、右時点において、検察官が右日時を翌日に指定しようとした
ことに違法があるとはいえない、とした。
　やはり最高裁判例の示す基準が不十分であることを如実に示す判断では
なかろうか。
　ここでは明らかに捜査の都合が不当に優先されている。「弁護人が即時
又は昼食時間中の接見に固執し」たのは当然である。
　判決は「身柄拘束中の被疑者にとって食事及びその前後の休息の時間が
重要であること」などとしているが、いささかも接見交通権を制限する理
由にはならない。身柄拘束中の被疑者にとって「弁護人との接見によって
食事やその前後の休息時間が害される」などということはまったく考えら
れない。
　明らかに、取調の途中に接見を許し、取調の効果が減殺されることに対
して、これを避けるべく配慮した理解しがたい判断といわざるをえない。
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何度も繰り返すが、取調の前提に接見交通権が必ずあるべきであって、
接見交通なき取調は一方的な人質司法そのものである（55）。
（55）　したがって、さらに憲法34条前段の弁護人依頼権が、法律知識に乏しい被疑者を
　対等な当事者あらしめるための不可欠の前提であり、また憲法38条1項の黙秘権も
　被告人に限らず被疑者にまで全般的に保障されていることからすれば、刑事訴訟法
　39条1項が身柄拘束下の接見交通権のみを定めているとしても、その規定の内容と
　憲法の趣旨とは任意出頭中の身柄拘束下にない被疑者にも及ぶと解するのが相当で
　ある（渡辺修・前掲書260頁参照）。それゆえ弁護人が接見・面会を申し出ている場
　合には直ちにその旨を被疑者に伝える憲法上、刑事訴訟法上の義務が捜査官にはあ
　るといわなければならない。
　　福岡高判平成5年11月16日（判例タイムズ875号117頁）はその判決の中で次のよ
　うに判示したが正当である。すなわち「被疑者の弁護人又は弁護人を選任すること
　ができる者の依頼により弁護人となろうとする者（以下『弁護人等』という。）は、
　当然のことながら、その弁護活動の一環として、何時でも自由に被疑者に面会す
　ることができる。その理は、被疑者が任意同行に引き続いて捜査機関から取調べを
　受けている場合においても、基本的に変わるところはないと解するのが相当である
　が、弁護人等は、任意取調べ中の被疑者と直接連絡を取ることができないから、取
　調べに当たる捜査機関としては、弁護人等から右被疑者に対する面会の申出があっ
　た場合には、弁護人等と面会時間の調整が整うなど特段の事情がない限り、取調べ
　を中断して、その旨を被疑者に伝え、被疑者が面会を希望するときは、その実現の
　ための措置を執るべきである。任意捜査の性格上、捜査機関が、社会通念上相当と
　認められる限度を超えて、被疑者に対する右伝達を遅らせ又は伝達後被疑者の行動
　の自由に制約を加えたときは、当該捜査機関の行為は、弁護人等の弁護活動を阻害
　するものとして違法と評され、国家賠償法一条一項の規定による損害賠償の対象と
　なるものと解される。」と。
　　その上で、捜査の都合を理由に申出を伝達せずに取調を継続し、また面接時間の
　調整を図るなど弁護活動に配慮した対応もとらず、取調中の捜査官からの連絡を待
　っようにと一方的に通告する態度に終始したなどの事情の下では、弁護人等の弁護
　活動を阻害した違法があるものと認められるとした。
　　なお、本件評釈である上口裕「任意同行中の弁護人との面会」松尾浩也・井上正
　仁『刑事訴訟法判例百選［第七版］』（別冊ジュリスト148号）79頁は、接見意思がな
　ければ弁護人に対し接見を拒否できるかという問題について、「むろん被疑者は、み
　ずから弁護人接見を要求しないという意味で、権利放棄をなしうる」が、接見の許
　否が必ずしも合理的な選択ではないこと、そうした選択をする被疑者こそ弁護人の
　援助を必要とすることなどからすれば「少なくとも権利放棄に弁護人の立会いを必
　要とする運用が必要ではあるまいか」というが正当であろう。弁護人依頼権の憲法
　上の保障の趣旨、当事者対等原理の実質にかんがみれば、最終的な真摯な結論を出
　すのに十分な弁護人からの一定程度の説明のための接見を不可欠の前提と考えるべ
　きである。
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　遠藤光男反対意見も昼食時間や休憩時間について「確かに、これらの時
間が被疑者自身の健康保持等の利益のため設けられたものであることは否
定し難いところであるが、被疑者にとって、それを上回る利益ないし必要
性、切実性が認められる場合には、昼食時間等の確保の利益を自ら放棄す
ることは決して許されないことではない。現に身柄を拘束されている被疑
者にとってみれば、特段の事情が存しない限り、弁護人等との接見は、何
ものにも代え難い切実な要請事項というべきものであり、その利益及び必
要性等は、昼食時間等の確保の利益よりはるかに高いものとみてよいので
あるから、被疑者の利益確保を理由として昼食時間帯における接見拒否を
正当化することは許されない。」というが、正当というよりもむしろ当た
り前のことをいっているだけではなかろうか（56）。
4　全体のまとめ
　まず第一に、取調受忍義務肯定説は当事者主義の原理からのみならず、
文理解釈上も無理があり、他方否定説は文理解釈上も妥当なものであるこ
とを述べた。
　さらに接見指定については、関連する最高裁判例を概ね検討したが、各
判例の要点のみを本稿末尾にまとめておく。
　接見指定の許容条件である「捜査のため顕著な必要がある」場合はあく
まで例外として最大限限定されなければならず、したがって、接見指定が
許容される論理的な前提としては、事前に捜査の必要が具体的に特定され
ており（特定しておくべき法39条3項上の義務がある）、それゆえ当該日
時以外の接見をなすべく指定・要請できるという関係が必須である。
　監禁状態に置くことによる無力化と断絶化は、刑事司法のあらゆる目的
（56）　このような認識が反対意見である点で、最高裁の感覚は到底正常であるとは思わ
　れない。感覚が正常でないのと同時に、当事者主義や無罪推定法理に対する正しい
　理解が欠けていると思わざるをえない。
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を損ない、市民生活をおびやかすものである。
身柄拘束者の人質状態からの解放と、市民（57）の人質司法からの解放の
ために、接見交通の正常化や、取調の全過程・全行程の全面可視化が侯た
れる。
接見交通の正常化とは「『他者との関係においてある自己』という感覚」
（ハーマン）の保持ということであり、また「通常の精神状態でいられる
こと」の保持である。
　そして全面可視化によって「秘密主義」（ハーマン）も解消されなけれ
ばならない（58）。
（57）個人の集合名詞。
（58）捜査・取調は市民が負託し、被疑者の負担の下におこなわれているのであり、つ
　まり捜査権限・取調権限もその信頼と許容の範囲内にとどまる。決してフリーハン
　ドのやりすぎの成果主義など求められてはいないし、そもそも許されない。密室で
　の違法な取調は、適正な取調を求める市民からの負託に対する裏切りであるから、
　市民がこれを監視することは不可欠である。
　　単純に比較しうるものではないが、金融取引の例も参照できよう。池尾和人『現
　代の金融入門【新版】』30頁は、「金融取引において、資金の融通を受けた主体の状
　況を監視することは、資金提供者の利益を保全するために、ほとんどの場合に不可
　欠である。しかし、こうした監視（および監視の結果に基づいて、契約違反が認め
　られた場合には、適切な対抗措置をとる）という活動は、審査の作業と同様に、費
　用と専門能力を要するものである。したがって、先と同じ理由で、監視の作業も、
　金融機関という専門的な組織に委託することが効率的であるといえる。
　　なお、金融機関が資金調達者を監視（モニター）するのは、直接的には資金提供
　者の利益を守るためであるが、そのことは、資金調達者にとっても望ましいと考え
　られる。というのは、そうした監視が行われないならば、資金提供者は自己の利益
　に反する行動を資金調達者がとるのではないかという疑心奮起に陥り、資金提供
　そのものを拒否してしまうかもしれないからである。金融機関によるモニタリング
　は、資金調達者にとって、自己の潔白を証明する手立て（これを「ボンド」ともいう）
　ともなり得るのである」という。
　　裁判では監視内容のチェックは法廷でおこなわれうるのであるから、これを公開
　することがぜひとも必要であって、そしてそれは捜査機関に対する信頼を高めるこ
　とに直結する。
　　同236頁はさらに、「市場経済は、本来的に弱肉強食のジャングルの類では決して
　なく、プロスポーツの試合に例えられるべきものである。プロスポーツは、勝負で
　あって、勝っことが最優先の目的である。しかしだからといって、そのために手段
　を選ばずということが許されているわけではない。一定のルールが存在し、それに
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同時に、まずそもそも簡単に人質状態に置かないために、令状事務を担
当する裁判官の数を大幅に増やして、令状審査の機能不全を解消すること
も必須である。
最高裁判所が被疑者を刑事裁判の客体・対象として見る姿勢を直ちに改
めることが、本稿で扱った問題の根本的な解決のために不可欠といわなけ
ればならない。
接見指定に’関する最高裁判例
最一小判昭和53隼7凋韮0園i民集32巻無号82⑧頁蔓杉山事樵）
　接見交通権が憲法の保障に由来するものであることにかんがみれば、
接見指定はあくまで必要やむをえない例外的措置であり、被疑者が防禦
の準備をする権利を不当に制限することは許されるべきではない。
　捜査機関は、弁護人等から被疑者との接見の申出があつたときは、原
則として何時でも接見の機会を与えなければならないのであり、現に被
疑者を取調中であるとか、実況見分、検証等に立ち会わせる必要がある
等捜査の中断による支障が顕著な場合には、弁護人等と協議してできる
限り速やかな接見のための日時等を指定し、被疑者が防禦のため弁護人
等と打ち合せることのできるような措置をとるべきである。
最璽蜘判平成3隼5凋10田民集45巻5号919頁（浅井事件）
　弁護人等の申出の日時等を認めることができないときは、改めて接見
等の日時等を指定してこれを弁護人等に告知する義務がある。
従うことが前提条件となっている。無法を謳い文句にしているようなプロ格闘技で
あっても、実は反則（禁じ手）が定められている。
　これと同様に市場経済でも、儲けることが最優先の目的であるとしても、そのた
めに何をしてもよいわけでは決してない。取引に際して一定のルールを守ることが
不可欠である。そして、一定のルールに従って行動をとる方が、実は長期的には利
益があがるといえる。というのは、ルールも何もなくて、どのような目に遭うかも
しれないところに人は寄りつこうとはしないので、取引そのものの機会が失われる
ことになってしまうからである。
　長期的に取引を継続して利益をあげていこうとするならば、一定のルールを設
け、それに従うという姿勢をとることが必要になる」という。
　取調官と被疑者との間の信頼関係が重要だというならば、それに見合う対応を
ルール化することが不可欠だといわなければならない。
79　（348）白鴎法学　第18巻2号（通巻第38号）（2011）
最犬判平成11隼3凋24日民集53巻3号514頁（安藤・斎藤事件）
捜査権行使も国家の権能であるから、接見交通権が憲法の保障に由来
しても捜査権に絶対的に優先するわけではない。
身体を拘束して被疑者を取り調べる必要が生ずることがあり、憲法は
このような取調べを否定しない。憲法34条は法律にその調整の規定を
設けることを否定しない。
憲法38条1項の「何人も、自己に不利益な供述を強要されない。」と
いう規定に関して、身体の拘束を受けている被疑者に取調べのために出
頭し、滞留する義務があると解することが、直ちに被疑者からその意思
に反して供述することを拒否する自由を奪うことを意味しない。
最量小判平成12隼3凋魏日最高裁判所裁判集民事197号433頁
検察官による具体的指定を仰ぐまで待たせることを適法とし、さらに
これがないことに気づいてすでに許していた接見を中止させることも適
法とした。
最三小判平成12年6i月13日民集54巻5’号1635頁
接見指定の要件が具備された場合でも、たとい比較的短時間であって
も、弁護人となろうとする者と協議し、即時又は近接した時点での接見
を認めても接見の時間を指定すれば捜査に顕著な支障が生じるのを避け
ることが可能かどうかを検討し、留置施設管理運営上支障がない限り、
被疑者引致後必要な手続を終えた後、時間を指定して即時又は近接した
時点での接見を認めるようにすべきである。
最雲小判平成16年9、月7日判例タイムズ1168号109頁
検察官による具体的指定を仰ぐまで待たせることを適法とし、さらに
これがないことに気づいてすでに許していた接見を中止させることも適
法とした。
最三小判平成螺年4凋19田民集59巻3号563頁（定者事件）
設備がないために接見申出を拒否したが、弁護人等がなお検察庁舎内
での即時接見を求め、その必要が認められる場合、検察官は、例えば立
会人の居る部屋での短時間の「接見」など、秘密交通権が十分保障され
ない態様の短時問の「接見」（「面会接見」）でもよいかにつき弁護人等
の意向を確かめ、差し支えないとの意向を示したときは面会接見ができ
るよう特別の配慮をすべき義務がある。
現に取調べ中か間近い時に取調べをする確実な予定があり、申出に
沿った場合には捜査に顕著な支障が生ずる場合は格別、そうでないの
に、検察官が、即時に接見をする必要性の認められる接見の申出に対し
て上記特別の配慮を怠り、何らの措置を執らなかったときは、検察官の
当該不作為は違法になる。
（本学法学部及び法務研究科准教授）
